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Abstract

Uno de los remedios a disposicion del comprador frente a la falta de conformidad del bien adquirido es el
remedio edilicio de la reduccion del precio (actio quanti minoris). Ofreceré y examinaré posibles diferentes
formulas de cdlculo con la finalidad de determinar cudl es la formula que puede operar correctamente.
Consciente de la aplicacion predominante del modelo de formula elaborada en el art. 50 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias -adoptada cada vez
mds en diversos textos, como por ejemplo en el Draft Common Frame of Reference, y en la Propuesta
espariola para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos- valoraré si ésta puede o no ser la
formula que puede verdaderamente asumirse como un punto de referencia.

One of the buyer’s remedies for the seller’s delivery of non-conforming goods is the reduction of the price
(the actio quanti minoris). This paper examines and provides different formulas to calculate such price
reduction and identifies which of them might be working best.

In light of the predominant application of the calculation method established in article 50 of the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods - as in, for example, the Draft
Common Frame of Reference and the Spanish proposal for the modernization of the Law of obligations and
contracts -, this paper discusses whether this calculation method should be the one used as a benchmark.

Title: New Trends in the quantification of the reduction in price

Palabras clave: reduccién del precio, compraventa, (art. 50) Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias, aliud pro alio, falta de conformidad, analisis econémico del derecho
Keywords: Reduction in price, Sale of goods, (art. 50) United Nation Convention on The International Sales of
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1. Introduccién

Con caracter previo a los razonamientos que realizaré en las siguientes paginas es oportuno
bosquejar brevemente algunos aspectos: I) la evoluciéon e importancia de la reduccion del precio,
IT) la reconocida aplicacién de la reduccién del precio a los supuestos de aliud pro alio datum en los
casos de compraventa, III) la necesidad de encontrar un apropiado y adecuado método de calculo
que opere de forma eficiente y, finalmente, la prevalente tendencia a adoptar un modelo de
calculo similar al adoptado por el art. 50 de la Convencién de Viena sobre compraventa de
mercaderias.

I. La accién estimatoria es uno de los instrumentos juridicos més antiguos en el Derecho de
contratos, un remedio que, junto a la resolucion del contrato, rectius accion redhibitoria, existe en
la realidad juridica desde el Derecho edilicio de los ediles curules (IMPALLOMENI [1955, pp. 5y
ss.], DONADIO [2004, pp. 37 y ss.])- como remedio para enfrentarse a los vicios del bien
comprado.

Sobre la accién redhibitoria véase por ejemplo MANNA (1994). Para una vision més amplia sobre las
acciones edilicias por lo que respecta al derecho espafiol se remite a MORALES MORENO (1980), BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (1969).

Aunque sea uno de los remedios mas efectivos bajo el perfil econdmico-contractual -dado que
puede permitir evitar el contencioso entre las partes y los gastos procesales que de esto derivan-
no ha sido précticamente analizada como es debido por la doctrina juridica.

Por ejemplo, ya TROPLONG, a la hora de tratar las acciones edilicias y el art. 1644 Code Civil, del cual el art.
1486 CC es descendiente directo, dedicaba 21 péaginas a analizar la accién redhibitoria y destinaba
solamente media péagina a la accién estimatoria: véase TROPLONG (1837, nam. 567-582, pp. 27-48). Sélo
dos estudios han tratado el tema monograficamente: VENTURI (1994) y otro trabajo (DE LA ASUNCION
PLANES, 2006) que mas bien se ocupa de la réfaction, figura de cardcter mds amplio que la accién
estimatoria stricto sensu.

A pesar de cuanto acabo de decir, debe destacarse la progresiva importancia de la reduccién del
precio. Por un lado mira a la conservacién del contrato y por otro al reequilibrio sinalagmaético de
las prestaciones. Mediante la reduccién del montante del pago del precio, se disminuye la
atribucion patrimonial relativa al comprador y la relacién obligatoria vuelve a desarrollarse
conforme a una mayor justicia contractual dado que ha nacido en una condicién de equilibrio que
se ha visto alterada por la presencia del vicio, defecto o falta de conformidad del bien. Ademas la
reduccion del precio implica la aceptacion definitiva de la prestaciéon ya conseguida (BIANCA,
1972, p. 853) y se exterioriza mediante la comun voluntad de conservar el contrato inicial
(confrontese BIANCA [1972, p. 850], GARCIA CANTERO [1991, p. 376]). En este sentido, la acciéon
estimatoria se diferencia respecto a los demas remedios sinalagmaticos -la referencia es a la
exceptio non rite adimpleti contractus o la clausula rebus sic stantibus- ya que estos remedios
desarrollan la funcién contraria, dado que bloquean la ejecucién o ponen fin a la misma relacién
contractual.
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Nacida como remedio del comprador exclusivamente frente a la venta de una limitada esfera de
supuestos, los jumentos y los esclavos, ha ampliado su margen de maniobra ya desde el derecho
romano; inicialmente a cualquier animal dorso domatur y, posteriormente, a todo tipo de

compraventa.

Son dos los edictos que asumen un papel prioritario en la génesis de la actio quanti minoris: el edictum de
iumentis vendutis (D. 21.1.38) y el edictum de mancipis vendutis: el primer edicto se refiere exclusivamente a
la compraventa de jumentos, y el segundo a los esclavos. Este dltimo edicto nos ha llegado en dos
redacciones: una en D. 21.1. 1pr (ULPIANO 1.1 ad. Ed. Aed. Cur.), y otra en GELLIO Noctes Atticae 4.2.1.
Esta dltima es una version mas reducida y diferente de la primera, dado que contiene una disposicién -
no contenida en el Digesto- que se refiere a la obligacién de indicar con una pancarta tanto el precio
como los vicios eventuales del esclavo (confrontese IMPALLOMENI [1995, pp. 121 y ss.], MANNA [1994, p.
259], ARANGIO-RUIZ [1956, p. 365]).

Para el texto en latin del primer edicto vid. ARANGIO-RUIZ, 1956, 1I, p. 380. Para el texto en latin de
Ulpiano: MANNA (1994, p. 1); para el texto en latin de GELLIO: IMPALLOMENI (1995, p. 5).

Actualmente su consolidaciéon es patente mediante la aplicacion de este remedio no sélo al
contrato de compraventa sino a cualquier tipo de contrato en caso de prestacion defectuosa.

Esto se encuentra por ejemplo en el Draf Common Frame of Reference (en adelante DCFR, cfr. III. 3:601), en
los Principles of Existing EC Contract Law (art. 8:301 Aquis Group) o en la propuesta espafiola para la
modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos (arts. 1190 y 1197, y en relacién con la
compraventa art. 1487).

Es también evidente respecto a cualquier contrato de suministro de bienes que deben producirse o
fabricarse (art. 3 Convencién de Viena, art, 1.4 Directiva 1999/44, y art. 115 Texto Refundido de la Ley
General sobre Consumidores y Usuarios; en adelante TRCU). Por taltimo debe considerarse que también
en el derecho italiano la reduccién del precio se considera un principio generale que puede invocarse
aunque no exista una especifica norma como en el caso del contratto preliminare (Cass. Sezioni Unite,
27.2.1985 [MGC, 1985, 535], Cass., Civ., 2%, 19.4.2000 [MGC, 1985,535]).

I. Esta progresiva apertura ha contribuido indirectamente a que evolucionara necesariamente la
tipologia de los vicios: si en su origen la referencia era exclusivamente a aquellos insanables
(ejemplo: los vicios fisicos), se asiste a una progresiva ampliacién del concepto pasando a
incluirse también el defecto del bien relativo a sus funcionalidades.

En época romana se tenia presente el concepto de conformidad: ésta, aunque no fuese explicita, constaba
de varias caracteristicas, diferenciandose entre vitia corporis y vitia animi (IMPALLOMENI, 1995, pp. 5y ss.).
Ademas de los comunes defectos fisicos (ser mudo, miope, etc.), podian darse defectos relativos a la
esfera volitiva y mental del esclavo, como por ejemplo si éste tenia predisposicién a escapar, o si habia
cometido un delito (noxa solutus non sit). Los vitia animi son: no ser fugitivus, erro y noxa non solutus. Para
una casuistica de los vitia corporis (defectos fisicos) [IMPALLOMENI (1995, p. 9, n. 14), y DONADIO (2004 p.
107)].

Ademas en época romana se diferencia entre vitium y morbus. MANNA (1994, p. 35) evidencia que para
poder hablar de morbus se requeria la existencia de tres condiciones: una efectiva reduccién de la
capacidad laboral, una particularidad fisica de la cual dependiera dicha reduccién y el caracter contra
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naturam del defecto. En cambio, el vitium tenia mayor amplitud y comprendia el morbus, si bien podia
existir vitium en hipétesis donde no se daba morbus. Para la relaciéon entre vitium y morbos: DONADIO
(2004, pp. 46 y ss.). Un sector de la doctrina, en cambio, propugna la completa inutilidad de diferencia y
matizacioén entre morbus y vicius (ARANGIO-RUIZ, 1956, p. 386).

Conviene resaltar que inicialmente los vicios nacen intimamente relacionados con aspectos
esencialmente insanables y que dificilmente pueden “repararse o sustituirse”: la ampliaciéon de
tipologia de bienes sujetos a las tutelas edilicias hace evolucionar también la esfera aplicativa del
supuesto de hecho. Con el pasar del tiempo y la elaboracién de las modernas codificaciones,
necesariamente se abren nuevas prospectivas y problemaéticas que antes eran impensables. De
aqui ha nacido la relacién entre la resolucién y reducciéon del precio y las acciones de exacto
cumplimiento como la reparacién o sustitucion del bien. Todo esto ha generado la necesidad de
regular la jerarquia que puede existir entre accién de resolucién o reduccién del precio y la
reparacion y/o sustitucién del bien.

Bajo una perspectiva critica en relacién a la jerarquizacion de los remedios del comprador con respecto a
la propuesta de Directiva sobre derechos de los consumidores: FERRANTE (2011) y, por lo que respecta a
la reparacion y la sustitucion: BECH SERRAT (2011).

Indirectamente esto también genera la extension del concepto de vicio - o defecto- en algo mas
amplio y asi se llega al moderno concepto de falta de conformidad en el caso de compraventa o al
concepto de prestacion defectuosa para los demads contratos.

Sobre el concepto de falta de conformidad por todos: FENOY PICON (1996) y FENOY PICON (2006, pp. 149 y
ss., en particular pp. 179 y ss.).

Este proceso evoluciona hasta el punto que de forma preponderante se acepta que los remedios
edilicios, y por lo tanto también la reduccion del precio, encuentren aplicacién también en el caso
de aliud pro alio datum.

Por ello en el concepto de falta de conformidad del art. 35 Convencién de Viena se comprenden tanto
aliud pro alio, falta de cantidad o calidad del bien, e incluso los defectos de embalaje, como expresamente
se establece en el art. 207.1 del Proyecto GANDOLFI. Esta posibilidad puede darse en cualquier texto que
asuma un concepto amplio de falta de conformidad como en el Draft Common Frame of Reference (IV.A.-
2:301 y IV.A.-2:302). Ya en relacién con los Principles of European Contract Law (en adelante PECL), a
favor de la aplicacién a cualquier falta de conformidad (VAN KOOTEN [2002, p. 394], SmiTs [2002, p. 325]).

Parece undnime en afirmarlo la doctrina espafiola en relacién con la Directiva 1999/44 y mas en general
con la normativa de Consumo dado que “la nocién de falta de conformidad abarca cualquier supuesto
de falta de cumplimiento distinto de la no entrega de la cosa” (GARCiA RuBlO [2002, p. 1532], ORTI
VALLEJO [2002, p. 52]). Mismo discurso pareceria valer en la Propuesta espafiola para la Modernizacién
del derecho de Obligaciones que se dirige a un concepto amplio de falta de conformidad (véase infra).

III. Ahora bien, uno de los problemas mas importantes que se relacionan con este remedio es la
identificacion de un método apropiado para su célculo. En general, a pesar de la existencia de
una heterogeneidad de posibles férmulas, el que parece destacar y prevalecer es el método de
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calculo previsto en el art. 50 CISG, de matriz germdanica (confrontese § 441.3 Biirgerliches
Gesetzbuch, en adelante BGB). Algunos recientes textos se acomodan a este método, dado que
parece ser lo que ofrece mas certezas a la hora de identificar los factores que entran en juego para
su calculo. Es éste el caso del 1II.-3:601 del DCFR, del art. 9:401 PECL, del art. 122 TRCU (art. 8
Ley 23/2003, de 10 de julio), de los arts. 1197 y 1487 de la Propuesta espafiola para la
Modernizacion del derecho de Obligaciones y también vale para el derecho de consumo italiano
si se quieren aceptar aquellas posiciones que interpretan asi la riduzione adeguata de la normativa
di consumo (véase infra). En definitiva, todos estos textos juridicos estan adoptando el método de
calculo previsto por el art. 50 CISG ademas aplicandolo al concepto de aliud pro alio.

Después de haber hecho estas premisas, en las paginas siguientes intentaré comparar algunos
métodos de calculos de reducciéon del precio para ver si todos estos pueden operar
adecuadamente sin que se venga a perjudicar una de las principales funciones de la accién
estimatoria que es el reequilibrio sinalagmético de las prestaciones que ha sido alterado por el
descubrimiento del vicio o falta de conformidad que padece el bien adquirido. Solamente si una
férmula o método de célculo opera correctamente en todas sus situaciones podra considerarse
apropiada para un ordenamiento juridico y deberé ser utilizada; de lo contrario el ordenamiento
juridico debera excluir su aplicacion.

2. Identificacion de las posibles formulas de cdlculo

Sistematizando brevemente, puede decirse que existen esencialmente tres familias de métodos de
calculo de reduccion del precio: uno equitativo, uno proporcional y otro de resta.

El equitativo es actualmente propugnado por el Proyecto GANDOLFI (confréontese arts. 207.5 y
113) o, indirectamente, por cualquier disposicién normativa que no prevé un expreso método de
calculo (art. 1492 Codice Civile). Este método ofrece amplia libertad de accién al juez, alejandose
en parte de la cuantificacion relacionada con aspectos técnicos relativos a la falta de conformidad
del vicio.

Aqui esencialmente compararé cinco posibles férmulas; tres se basan en el método de resta y dos
aplican el proporcional.

Para una panordamica de los métodos de calculo (confréntese FAJARDO FERNANDEZ [2001, p. 555],
CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y MARTINEZ ESPIN [2000, pp. 126-127], VENTURI [1994, pp. 965 y ss.,

pp. 223 y ss.])

Para calcular la reduccién del precio (R) influyen seis variables, aunque no todas sirven en todos
los métodos de calculo analizados.

Las cuatro principales variables a tomar en consideracion son:
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VNC= valor del bien no conforme

VOC= valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la conclusién del
contrato

VOE-= valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la entrega

PE= precio estipulado (precio de compra)

A éstas, para efectuar el célculo de forma proporcional, deberan afadirse otras dos:

PRE= precio reducido (es decir, el precio que efectivamente tendra que pagar el
comprador) con referencia a la entrega del bien

PRC= precio reducido (es decir el precio que efectivamente tendra que pagar el
comprador) con referencia a la conclusién del contrato

Aunque tal vez es dificil calcular algunas de estas variables, sin embargo aqui -queriendo
facilitar el método de calculo- se les daran valores ciertos para ver cémo se comporta cada
férmula al determinar la accién estimatoria.

Con la férmula F1 se toma en consideraciéon la reducciéon del precio calculada mediante la
diferencia entre el precio de compra y el valor del bien no conforme (F1: R= PE-VNC). Esta
férmula podria definirse como “modelo de resta puro” y no existe en la actualidad.

Con la férmula F2 se analiza la reduccién del precio que deriva de la diferencia matematica entre
el valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la conclusioén del contrato y
valor del bien no conforme (F2: R= VOC-VNC).

Con la férmula F3 la reduccién del precio deriva de la diferencia matematica entre valor objetivo
del bien como si fuera conforme en el momento de la entrega y valor del bien no conforme (F3:
R= VOE-VNC). Este método concierne al célculo de los dafos y perjuicios en caso de falta de
conformidad previsto por el § 53 (3) Sale of Goods Act (en adelante SGA), y al § 2-714 (2) Uniform
Commercial Code. Para ver como operaria si fuera utilizada como método de calculo para la acciéon
estimatoria la analizaré como si fuera, mutatis mutandis, un método de calculo de reduccion del
precio que llamaré “modelo inglés”.

Las férmulas F4 y F5 se dedican a examinar los dos métodos de reduccién del precio
proporcionales. La primera corresponde a la férmula adoptada por el art. 46 de la Loi uniforme sur
la vente internationale des objets mobiliers corporels (en adelante LUVI). En este caso el primer paso
sera calcular el precio reducido (PRC) y sucesivamente calcular la reduccién del precio.

El precio reducido (PRC) es igual al valor del bien no conforme multiplicado (*) por el precio de
compra, dividido por el valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la

conclusién del contrato PRC= (VNC * PE)/VOC.

Una vez calculado el PRC, la reduccién del precio correspondiente serd la diferencia entre el
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precio de compra y el precio reducido con referencia a la conclusién del contrato, es decir el
precio efectivamente pagado (R es igual a PE-PRC).

La féormula F5 corresponde al “modelo Viena” (art. 50 CISG y afines) y se desarrolla
esencialmente como la férmula anterior, con la diferencia de tomar en consideracioén el valor
objetivo del bien como si fuera conforme no en el momento de la conclusién del contrato sino en
el momento de la entrega del bien. Por ello el precio reducido (PRE) es igual a (VNC * PE)/VOE.

Aqui la reducciéon del precio serd igual a la diferencia entre el precio de compra y el precio
reducido con referencia a la entrega del bien, es decir el precio efectivamente pagado (R es igual a
PE-PRE). Esto es lo que la doctrina undnimemente identifica con la proporcién:

Precio estipulado/ precio reducido= valor del bien conforme/valor del bien no conforme

La doctrina, a la hora de comentar matematicamente el método de calculo establecido en la disposicién
de la Convencién de Viena, es unanime. Por todos WILL (1987, p. 371), BERNSTEIN y LOOKOSFKY (2003, p.
135), HUBER (1998, p. 441), MULLER-CHEN (2005, p. 600); mas ampliamente y con anotaciones criticas:
VENTURI (1994, pp. 283 y ss., pp. 1299 y ss.). Este dltimo autor advierte (op. loc. cit., pp. 1355-1356, pp.
294-295,) que la redaccion inglesa estd mas clara porque hablaria de “reduce in the same proportion”
mientras la francesa podria dar lugar a malentendidos porque asocia la palabra “diferencia” con
“proporcion” al hablar de “réduire le prix proportionellement a la difference”.

Con F6 indicaré el “método proporcional puro” que toma como elementos de referencia el precio
de compra y la disminucién proporcional que el defecto produce sobre el bien, método que me
reservo analizar més adelante (véase infra 5.6).

Antes examinaré como cada férmula se comporta frente a la fluctuacién de cada variable fijando
su célculo en relacién con la falta de conformidad del bien tanto en una perspectiva estética
(gréfico nam. 1) como dindmica, es decir tomando como referencia su disminucion de %, Y2 y %a.

Para dar una vision completa de todas las posibles fluctuaciones de las otras variables (VOE,
VOC y PE) consideraré todas las situaciones en que éstas correspondan a Y4, 2, %, 1,1, 1,2, 1,5,
hasta llegar a doblar su valor inicial, ofreciendo asi un marco précticamente completo de las

situaciones posibles.
2.1. Rentabilidad del negocio: una aclaracion fundamental

Observaré que, a la hora de calcular el montante de la reduccién del precio, algunas férmulas
toman en consideracién la posibilidad de que el comprador haya o no efectuado un negocio
rentable; en este sentido jugaron un papel fundamental las discusiones de los miembros de la
comision de Viena a la hora de adoptar o modificar el art. 50 Convencién de Viena (en adelante
CISG).

Véase “23° meeting” (1980).
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A la hora de valorar esta situacion es necesario aclarar que para mi hay dos circunstancias que
deben considerarse de forma diferente.

a) La primera, que llamaré “rentabilidad del negocio en términos objetivos” o “circunstancia a)”,
caracteriza la realizacion de un negocio como rentable dependiendo de la capacidad de
contratacion de las partes y de la habilidad de los negociadores. La capacidad de regateo y las
situaciones particulares y personales de las partes, contribuyen a estipular un contrato de
compraventa a un precio que puede ser mayor o inferior al valor de mercado de un bien del
mismo género o calidad. Esta hipétesis se relaciona esencialmente con la relacion contractual de
las partes y con el sinalagma contractual, llegando a definir con precisién el acuerdo entre las
partes que se exterioriza en el precio de venta. Esta circunstancia se relaciona con el sinalagma
genético, dado que este equilibrio nace ab inicio y queda totalmente desvinculado de la presencia
o no de una falta de conformidad del bien, pudiéndose verificar también en una compraventa
donde el bien no sea defectuoso; la buena o mala rentabilidad del negocio se verificara
respectivamente cuando:

VO >PEo VO <PE

VO1 es el valor objetivo del bien como si fuera conforme, independientemente que se cuantifique
en relacién con el momento de la conclusién del contrato (VOC) o con la entrega del bien (VOE).
PE es el precio estipulado o de compra.

b) La segunda circunstancia que caracteriza la rentabilidad de un negocio -y que llamaré
“circunstancia b)” -se relaciona con un factor que a posteriori surge en la relacién contractual: la
falta de conformidad del bien que anteriormente quedaba desapercibida por ambas partes (de
otro modo el vicio no seria “oculto” y estariamos en un supuesto de dolo). Esta situacién no sélo
altera el inicial equilibrio sinalagmatico de las partes, sino que incide sobre el sinalagma
funcional del contrato, dado que altera una de las prestaciones contractuales. Esta circunstancia
se verifica respecto a la relacién entre el valor que asume el bien con base en la falta de
conformidad y el valor de mercado2. En estos casos podria verificarse que la falta de conformidad
del bien implique un valor inferior (o también superior dado que esta tultima posibilidad, mas
dificil, no podria excluirse si se acepta que en el nuevo concepto de falta de conformidad incluye,
por ejemplo, el aliud pro alio) al valor de mercado; en este caso, el sujeto se encontraria frente a un
negocio desventajoso o ventajoso (a pesar de la falta de conformidad del bien) respectivamente
cuando:

1 Para simplificar, identificaré el valor objetivo con el valor de mercado, aunque debe tenerse presente que se dan
mas posibilidades.

2Sobre la relacién entre valor del bien no conforme (VNC) y el precio de compra (PE), véase la circunstancia C)
del epigrafe 4.1.
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VNC <VO o VNC>VO

En esta circunstancia, la rentabilidad o no del negocio celebrado queda influenciada no solamente
por la gravedad de la falta de conformidad (factor interno al sinalagma contractual, porque se
refiere a un elemento esencial) sino también por otros factores econémicos totalmente ajenos a la
relacion contractual: el valor de mercado y su fluctuacién. La fluctuacién del valor de mercado,
que dara el valor objetivo del bien como si fuera conforme, podré tener en consideracion dos
momentos de referencia para su célculo: el momento de la entrega del bien o la conclusién del
contrato. Estos dos valores no necesariamente coinciden, dada la dicotomia temporal que puede
verificarse entre la conclusion del contrato y la entrega del bien, sobre todo si éste todavia debe
fabricarse.

Quiero resaltar que las dos circunstancias a) y b) son independientes entre si, a pesar de que
ambas se caracterizan por influenciar la rentabilidad del negocio celebrado. En cambio,
normalmente, no suelen diferenciarse, hablandose generalmente de una fluctuacién del precio o
del valor del bien de la que puede derivar la rentabilidad del negocio.

Sin embargo, a la hora de hablarse de rentabilidad del negocio no se han matizado adecuadamente estas
dos circunstancias, tomando en consideracién estos aspectos en términos demasiado genéricos. Por
ejemplo, alguna doctrina habla de buen o mal negocio en relacién con la circunstancia a) alguna vez casi
identificandola, o por lo menos no diferencidndola, de la circunstancia b): por ejemplo cfr. VENTURI (1994,
pp. 224-225, en particular cfr. §§ 970-974 de p. 225 con los §§ 978 y 984).

La independencia que caracteriza estas dos circunstancias, conlleva la posibilidad de que se
comporten de forma antitética. Las dos circunstancias conviviran juntas solamente si estamos en
presencia de una falta de conformidad del bien. En este altimo caso, serdn tres los datos que
definen la rentabilidad del negocio: el valor del bien defectuoso, el precio contratado y el valor de
mercado. La “convivencia” de la circunstancias a) y b) depende exclusivamente de la (eventual)
fluctuacién del valor de mercado3 (sea éste VOE o VOC) ya que el valor del bien no conforme y el
precio contratado no pueden fluctuar. El solapamiento de estas dos circunstancias da lugar a
cuatro casos:

I) Las dos circunstancias se desarrollan de forma antitética, una de forma favorable al comprador
y la otra no. Tomando como referencia el grafico num. 2 de las paginas siguientes, el primer caso
se verifica cuando (hipétesis nim. 2 y 3 identificadas con el color verde) a pesar de que la
compraventa pueda considerarse un negocio no rentable en “términos objetivos” [es decir bajo la
circunstancia a)] dado que el comprador ha comprado a un precio superior al valor de mercado
(en el ejemplo VOE), puede sin embargo considerarse un negocio rentable en relacién con la
circunstancia b) dado que el valor del bien no conforme se mantiene superior al valor de mercado
(sea éste VOC o VOE).

3Ya he dicho que se esta analizando una situacién dindmica, no tomando en consideracién el caso en que VOC o
VOE se identifiquen con el precio estipulado.
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II) Las dos circunstancias a) y b) (hipétesis nim. 5 a 84 del grafico nam. 2, color naranja)
coinciden y se dirigen hacia el negativo. Es la situacién mds drastica, ya que segin ambas
circunstancias el negocio pactado debe considerarse un negocio no rentable: el comprador no sélo
no ha comprado a precio inferior al valor de mercado, sino que ademas el negocio tampoco sale
rentable, dado que el valor del bien no conforme (VNC) resulta inferior al valor de mercado (sea
éste VOC o VOE).

III) Las dos circunstancias vuelven a moverse antitéticamente pero de forma contraria al primer
caso (hipotesis nam. 9 a 12 del gréafico nam. 2, color azul). En este caso la compraventa puede
considerarse rentable en “términos objetivos” [es decir bajo la circunstancia a)] dado que la parte
ha comprado a un precio inferior al valor de mercado (en el ejemplo PE<VOE), pero, sin
embargo, debe considerarse un negocio no rentable en relacién con la segunda circunstancia [la
relativa a la falta de conformidad (hipétesis b)] dado que el valor del bien no conforme se
mantiene inferior al valor de mercado (sea esto VOC o VOE).

IV) Finalmente se da un cuarto caso, improbable pero no imposible, caracterizado por un negocio
especialmente rentable dado que no solamente el comprador ha comprado el bien a un precio
inferior al valor de mercado, sino que ha resultado que la falta de conformidad no ha disminuido
el valor del bien sino que lo ha aumentado. Esta circunstancia se analizara en un epigrafe aparte
(véase infra 4.2).

Ahora bien: un eficiente método de célculo que quiera otorgar una diferente tutela al comprador
en relacion con la rentabilidad del negocio celebrado debe necesariamente valorar cudl de las dos
circunstancias debe incidir, si deben influir las dos a la hora de determinar la reduccion del
precio, o cual debe preferirse en caso de antitesis en su comportamiento.

En el caso II, la respuesta al interrogante es mas sencilla, dado que para el comprador la situacion
es “critica”, es evidente la necesidad de tutelarle prioritariamente. Mayores problemas se dan en
el primer y tercer caso, en los que las dos circunstancias ttiles para definir la rentabilidad del
negocio se mueven sobre planos antitéticos. Considero que una reduccién del precio eficiente no
deberia nunca relacionarse con la circunstancia a) es decir la que se refiere a una rentabilidad de
la compraventa que depende solamente de la capacidad negociadora de las partes. La razén
principal es que en este caso la rentabilidad del negocio nunca queda relacionada con la falta de
conformidad del bien, cuando en cambio ésta dltima es conditio sine qua non para la concesioén de
la accion estimatoria.

Por todo ello, ante los movimientos antitéticos de las dos circunstancias, deberia darse prioridad
a la circunstancia b) dado que es ésta que queda influido por la falta de conformidad a la hora de

valorar si se ha celebrado un negocio rentable o no rentable.

4 La situacion ntim. 4 es hipétesis limite.

12



InDret 4/2011 Alfredo Ferrante

Generalizando y concluyendo en términos mateméticos, un mayor importe de la accién
estimatoria frente a un negocio no rentable se justificaria solamente en la circunstancia b)] es
decir cuando:

VNC <VO

Aqui VO puede identificarse independientemente o con VOE o con VOC. A pesar de decantarme
en términos abstractos a favor de la circunstancia b), demostraré y apoyaré la separacién entre el
calculo de la accién estimatoria y la rentabilidad del negocio, ya que la funcién principal de la
primera es exclusivamente el reequilibrio sinalagmatico inter partes.

2.2. Alguna quiebra de la interpretacion jurisprudencial del “modelo de Viena”

El valor objetivo (VO) no se identifica necesariamente con el valor de mercado, sino que alguna
vez la jurisprudencia lo identifica con el precio de compra.

En el caso de la aplicaciéon de la Convencién de Viena, véase: LG Manchen, 27.02.2002 (nim. 5 HKO
3936/00, MP: Puskajler) donde se asume que el precio de venta del bien refleja el valor del bien
conforme.

Esto conlleva una paradoja: la exclusion de la relevancia del negocio rentable, a pesar de que
expresamente el método implantado por Viena quiera pasar de un método “absoluto” a uno
“relativo” e introducir la influencia que tiene el valor del mercado sobre el bien, ya que se ha
pasado a medir el valor objetivo del bien desde el momento de la conclusién del contrato al
momento de la entrega del bien pasandose del art. 46 LUVI al art. 50 CISG.

Todas las veces que se relaciona el valor objetivo del bien con el precio del contrato (ya que se
asume que VO=PE), se llega a la conclusion de que siempre debe concederse una reducciéon del
precio en los casos en que existe falta de conformidad que disminuye el valor del bien comprado.
Como puede comprenderse, en esta “tercera” circunstancia no estariamos analizando la
reduccién del precio bajo una perspectiva econémica de rentabilidad del negocio, dado que la
falta de conformidad se estaria refiriendo exclusivamente a criterios internos al contrato y no
externos puesto que no influirian la fluctuaciéon de mercado ni el precio objetivo que puede tener
el bien como si fuera conforme. En este caso se prescindiria de VO, sea éste VOE o VOC.

La asuncién de esta circunstancia -que llamaré c)- se relaciona exclusivamente con el sinalagma
contractual y con el equilibrio de las prestaciones, prescindiendo completamente de cualquier
factor externo y aboliendo las interacciones con las fluctuaciones de mercado. A pesar de que esta
circunstancia disminuya el influjo del “modelo de Viena”, considero que es esta la solucién mas
eficiente porque es solamente en la circunstancia c) donde se respetan en todo momento tanto el
sinalagma genético como el funcional.

Bajo la circunstancia c), el calculo de la reduccién del precio podra efectuarse tanto bajo un aspecto “de
resta” dada la férmula matematica R= PE-VNC (férmula ndm. 1) como proporcional. El primer método
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lo llamaré “método de resta puro”, el segundo “método proporcional puro” (que llamaré férmula ndm.
6), cuya comparacion entre si retomaré mas adelante, valorando cual de los dos métodos sea preferible
(véase infra 5.5).

Si en cambio -como se quiso en los trabajos preparatorios de la Convencién de Viena- se quisiera
asociar la accion estimatoria con la rentabilidad del negocio estipulado, y por ello con el valor de
mercado del bien, sera imprescindible negar la identificacién entre el valor objetivo y el precio
estipulado (VO y PE). La asociacién entre valor objetivo del bien como si fuera conforme, con el
precio libremente pactado por las partes, no puede aceptarse a la hora de la aplicaciéon de la
formula de célculo de la Convencion de Viena o afines.

De lo contrario quebraria la ratio esencial de la formula de calculo, ya que se convertiria el
método de calculo proporcional exigido expresamente por la norma (cfr. art. 50 CISG; art. 122
TRCU; arts. 1197 y 1487 Propuesta para la Modernizacién, II.-3:601 DCFR.) en un céalculo de
resta, al eliminar un factor del denominador y otro de numerador, ya que llegarian a coincidir: la
reduccién del precio seria igual al precio de compra menos el valor del bien defectuoso. De
hecho, la postura de la doctrina inglesa que llega a asociar valor del bien y precio pactado se
justifica en la referencia directa de la § 53 SGA que se refiere a un célculo de resta y no
proporcional.

La reduccién del precio se calcula mediante la diferencia entre el precio de la compraventa y el precio
(valor) que el bien vendido tiene actualmente”: (BEALE, 2004, p. 1497). También otro sector de la doctrina
asocia, implicitamente, el valor objetivo del bien con el precio de compra, dado que a la hora de hablar
del método de calculo de dafios y perjuicios del art. 74 CISG, sobre la influencia del common law, afirma
que “el comprador puede calcular los dafios y perjuicios mediante el método de calculo lineal o absoluto
simplemente calculando la diferencia de valor (precio de compra menos el valor del bien no conforme o
el precio de las reparaciones)”: (HUBER, 1998, p. 438).

Dada la alta probabilidad de que valor objetivo del bien y precio pactado coincidan, deberia
admitirse un sistema que presume como valor objetivo del bien el precio pactado, salvo prueba
en contrario, debiéndose valorar positivamente el pronunciamiento por el cual “el valor objetivo
sin defectos se presume correspondiente al precio convenido” (Pretura di Locarno, 27.04.1992,
nam. 6252). De esta forma se lograria una enorme ventaja, ya que este sistema deja siempre
abierta la posibilidad a las partes de demostrar que la compraventa se ha realizado por un precio
diferente, pudiendo siempre efectuar un célculo proporcional. Si se acepta esta presuncién y
contemporaneamente la posiciéon doctrinal (confrontese HUBER [1998, p. 443] y MULLER-CHEN
[2005, p. 604]) por la cual es el comprador quien debe probar tanto el valor del bien no conforme
como el valor del bien conforme, dado que es él quien reclama la reduccién del precio, en
ausencia de alegacion de las partes el método de calculo resultaria simplificado, correspondiendo
a la diferencia entre el precio pactado y el valor del bien no conforme. Por esto, el automatismo
de esta aplicaciéon deberia reprocharse, en cuanto eliminaria el método de calculo proporcional
que, por lo menos en el caso de la Convencién de Viena, se defendi6é tanto durante los trabajos
preparatorios.

Véase “23° meeting” (1980); en relacién con la Loi Uniform: véase “Conférence diplomatique sur
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I"unification du droit en matiere de la venta internationale. La Haya 2-25 de abril de 1964” (1966, p-98).

3. Variacion solamente del valor del bien no conforme (VNC)

Algunas férmulas toman en consideraciéon el valor del bien no conforme y por ello debe

analizarse su fluctuacion.

A pesar de esto, por lo que me respecta, debe considerarse que la diminucién de valor del bien a raiz del
defecto no puede variar ya que la falta de conformidad incide sélo en un tnico modo frente al bien,
aunque su intensidad pueda graduarse en porcentajes diferentes; una vez identificado el vicio, sera

solamente uno el porcentaje de merma que incide sobre el bien.

¢Coémo se portan las cinco diferentes férmulas si no existe ningan tipo de fluctuacién de mercado

y la tinica variable a considerar es la falta de conformidad?

El analisis de este primer grafico permite demostrar que la variacion del valor de la falta de
conformidad del bien no incide sobre la diferenciacion entre las férmulas de calculo de la
reduccion del precio, ya que todas se comportan de la misma manera en la representacion

grafica.

Existe una relacién directamente proporcional entre la gravedad de la falta de conformidad y el
montante de la reduccién del precio. De ello deriva una relacién indirectamente proporcional
entre el valor del bien no conforme y la reduccién del precio, y por lo tanto estamos en presencia
de un mecanismo que sirve para que el precio del bien y su eventual devaluaciéon puedan
complementarse exactamente con la actio quanti minoris5. Por ello cuando, aunque no tan
facilmente, el valor del bien defectuoso sea mayor que el precio de compra (hipotesis num. 9 a 12,
color naranja)¢ no podré concederse una reduccién del precio.

5 Asi, si el bien vale un 1/10 de su valor real se aplicara una reduccién del precio de 9/10, si vale un %4 de su valor
real, la reduccion serd de ¥, cuando la falta de conformidad incide en % la reduccién complementariamente sera
de un %. Naturalmente, en esta 6ptica existe una situacién de equilibrio en que a una disminucién igual a la

mitad del valor debido a la falta de conformidad corresponderd una reduccién del 50%.

6 Segln esta postura ya el hecho de que el comprador venga aventajado pudiendo tener un bien de mayor valor,
implica que no se pueda conceder la reduccion del precio. La prueba mas evidente de que puede verificarse esta
posibilidad es dada por el hecho, repito, de que el concepto de falta de conformidad puede incluir también el
concepto de aliud pro alio que puede tener un valor totalmente diferente del bien adquirido.
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VEUELIES

Hipotesis VnC  VOC

VOE

Férmula 1

Tabla 1: Variacién sélo del VnC

Férmula 2

Férmula 3
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC

Férmulas

Férmula 4
R= PE-((VnC*PE)/VOC)

Alfredo Ferrante

Férmula 5
R= PE-((VnC*PE)/VOE)

1 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
2 10 100 100 100 90,00 90,00 90,00 90,00 90,00
3 20 100 100 100 80,00 80,00 80,00 80,00 80,00
4 25 100 100 100 75,00 75,00 75,00 75,00 75,00
5 50 100 100 100 50,00 50,00 50,00 50,00 50,00
5 70 | 100 | 100 | 100 | 30,00 30,00 30,00 30,00 30,00
7 80 100 100 100 20,00 20,00 20,00 20,00 20,00
8 90 100 100 100 10,00 10,00 10,00 10,00 10,00
9 110 | 100 | 100 | 100 | -10,00 -10,00 -10,00 -10,00 -10,00
10 120 100 100 100 -20,00 -20,00 -20,00 -20,00 -20,00
11 150 | 100 | 100 | 100 | 50,00 ~50,00 -50,00 -50,00 -50,00
12 200 100 100 100 -100,00 -100,00 -100,00 -100,00 -100,00
Gréfico num. 1: Variacion s6lo del VNC
100,00
50,00
—&—R=PE-VnC
0,00 T T T T T T T T T T T —.— R:VOC-VnC
123 456 7 8 9101112 R= VOE-VnC
-50,00 —>¢=R= PE-((VnC*PE)/VOC)
——R= PE-((VnC*PE)/VOE)
-100,00
-150,00

Esta situacion identifica tanto la F1 como la F6, es decir tanto un “método de célculo de resta

puro” por el cual R= PE-VNC, como, otro, el “proporcional puro” (véase infra 5.6) por el cual el

precio se reduce proporcionalmente a la pérdida de valor que ha padecido el bien respecto al

precio de compra.

Ya un sector de la doctrina observa que el método de resta y el método proporcional pueden coincidir

alcanzando las mismas conclusiones (VENTURI, 1994, § 1017, p. 230). Por tanto se ha afirmado por la

seccion 53(3) SGA que “la pérdida del comprador es igual la diferencia entre el valor de las mercancias

provistas y el valor de mercado pudiéndose llegar a los mismos efectos que bajo Convencion de Viena.

Sin embargo, por lo que respecta a la Convenciéon de Viena, esto es desventajoso para el comprador si

baja el valor de mercado”. Sin embargo, estas afirmaciones nunca han sido acompafiadas por un estudio

exhaustivo que se intenta hacer por lo menos de forma més profundizada, en estas paginas.

Es también imprescindible advertir que las fluctuaciones de los mercados pueden hacer que

también algunas férmulas (F2, F3, F4, F5) relacionadas con una perspectiva que tiene en

consideraciéon agentes externos, coincidan. A pesar de que se quiera dar importancia a la

fluctuaciéon del mercado y por lo tanto a las variables VOE o VOC, se llegard a idénticas

conclusiones de las obtenidas en el grafico ndm. 1 en estos casos:
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A) Por las féormulas 2, 3, 4 y 5, en los casos en que se asuma o demuestre que VOE= PE (hipétesis

nam. 1 de los graficos nam. 2, 3 y 4)

B) En los casos en que la férmula de célculo no depende de la variable que incide sobre la
fluctuacién del mercado. Esto es el caso de la férmula F2 o de la férmula de calculo de la Loi
uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels (F4) frente a cualquier variacion
relativa al VOE, o el caso del “método inglés” o del “modelo Viena” (respectivamente F3 y F5)
frente a cualquier variacién relativa al VOC.

En todos estos casos el calculo de la reduccién del precio opera de forma eficiente. Sin embargo, a
pesar de que aqui los resultados coincidan, las premisas son diferentes y por ello puede afirmarse
que solamente en el caso de F1 y F6 la solucion es congruente (salvas las consideraciones que se
realizardn mas adelante).

De hecho, la eficiencia de las férmulas F2, F3, F4 y F5 en estos casos estd condicionada a que
VOE=PE (hipétesis A), llegdndose a la paradoja de que estas férmulas son eficientes cuando no
toman en consideracién la fluctuacion de las variables, es decir, solamente si asumen como punto
de referencia un aspecto estatico y no dindmico. Se llega asi a la paradoja que las férmulas que
quieren calcular la reduccién del precio tomando en cuenta agentes externos son eficientes
solamente cuando la influencia de éstos es inexistente (una hipoétesis especifica ya la hemos visto
supra 2.2).

4. Influencia de la fluctuacion del valor objetivo del bien como si fuera conforme
respecto a un momento temporal (VOE)

Aqui valoraré como se portan las férmulas en una perspectiva dinamica, es decir cuando exista
una fluctuacion del valor de mercado y éste se considere diferente del precio de compra; por ello
déndose importancia a que el comprador haya o no realizado un negocio rentable. Lo valoraré
analizando el valor objetivo del bien como si fuera conforme calculado en el momento de la
entrega del bien (VOE), a raiz de las fluctuaciones que el valor bien puede sufrir entre el
momento de la conclusién de contrato y su entrega.

La primera caracteristica que vislumbra es que la variacion del valor del bien como si fuera
conforme en el momento de la entrega (VOE) no asume relevancia alguna en el método “de resta
puro” (F1) y en F2 ya que estas férmulas prescinden de esta variable. Sobre éstas incidira
exclusivamente la fluctuacion de la falta de conformidad del bien asi como se ha visto en el
grafico nam. 1. Por lo tanto, a la hora de aplicar estas dos férmulas, independientemente de
cualquier variacion del VOE, la reducciéon del precio es indirectamente proporcional a la
gravedad de la falta de conformidad que graba sobre el bien, asi que frente a un defecto que
disminuya de Y4, %2 0 %4, el valor del bien, corresponderé respectivamente una reduccién de %, 2
0 Va.
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Estos dos métodos de resta coinciden también con el método previsto por la Loi uniforme sur la
vente internationale des objets mobiliers corporels (F4) dado que también esta férmula prescinde de la
variable VOE. Como puede observarse, ésta es ya una sefial de que los métodos de resta pueden

conducir a idénticos resultados del calculo proporcional.
4.1. Variacion de VOE en relacién con una falta de conformidad estatica

Para ofrecer una casuistica heterogénea, he analizado las fluctuaciones en relacién con los casos
en que la falta de conformidad del bien corresponde a %, %2 o Y4 del precio del bien
(respectivamente graficos num. 2, 3 y 4). Dado que los graficos (ntm. 2, 3 y ndm. 4) toman como
referencia un valor fijo (%, %2 o %) las férmulas F1, F2 y F4 corresponderan graficamente a una
linea recta cuyo valor es inmodificable dado que la variable VOE no influye en estos tres métodos
de célculo, sin embargo su fluctuacién completa, respecto a un analisis mas dindmica del defecto

de conformidad serd igual al grafico nam. 1.

Naturalmente resentiran de la fluctuacién del VOE solamente el método inglés (F3) y el “método
de Viena” (F5). Ya que el primero es de resta y el segundo proporcional, es ttil ver si los dos
reciben o no la misma influencia o se diversifican. En este caso podrian darse 4 hipétesis.

a. VOE coincide con el precio de compra

Es la “hipétesis limite I” (graficos nam. 2, 3 y 4, color amarillo). Aqui el valor objetivo del bien
como si fuera conforme calculado en el momento de la entrega (VOE) no flucttia y coincide con el
precio de compra del bien: en este caso se habra una total correspondencia de las cinco férmulas
dado que la tnica variable que influye es la relativa a la disminucién debida a la falta de
conformidad. La reduccién serd indirectamente proporcional a ésta, correspondiendo su

fluctuacién a la del grafico nam. 1.
b. VOE coincide con VNC

Es la “hipétesis limite II” (graficos nim. 2, 3 y 4, color amarillo). La disminucién del valor
objetivo del bien como si fuera conforme (VOE) es igual a la disminuciéon de la falta de
conformidad, es decir el valor del bien defectuoso coincide con el valor de mercado. En este caso,
el montante de la reduccién del precio coincide para las dos férmulas (F3 y F5). Esto es debido a
que la compensacion entre falta de conformidad y el valor objetivo del bien en el momento de la
entrega, coincidiendo, crean una reduccion del precio igual a cero. Esto se muestra claramente en
los gréficos que siguen, dado que se obtiene una accion estimatoria igual a cero cuando el defecto
deprecia el bien en % y al mismo tiempo el valor objetivo del bien corresponde a % (grafico ntm.
2) o cuando el defecto deprecia el bien en %2 y al mismo tiempo el valor objetivo del bien en el
momento de la entrega corresponde a %2 (grafico nam. 3). Obsérvese que, en cambio, en esta
situacion por las férmulas F1, F2 y F4 la reduccién del precio corresponde a la disminucion del
valor del bien, es decir respectivamente de % o de 2.
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En la “hipétesis limite II”, el comprador se encuentra en una situacién casi “neutral”, existe una
compensacion entre el valor del bien no conforme y el valor objetivo del bien como fuera
conforme en el momento de la entrega (VNC y VOE) ya que independientemente del precio
pagado, el bien defectuoso vale lo mismo de su valor de mercado. Esta razén es suficiente, en una
Optica relacionable con la rentabilidad del negocio, para que no se conceda la reducciéon del
precio mediante las férmulas F3 y F5. En cambio F1, F2 y F4 al relacionarse més bien con el
sinalagma contractual y con el precio pactado, siguen concediéndola ya que, de todos modos, se
ha comprado un bien de inferior valor al que se creia que se poseia (es decir VNC< PE).

En esta situacién, en una 6ptica de reduccion del precio que tuviera en consideracién los factores
externos y la rentabilidad del bien, deberian preferirse las férmulas F3 y F5 que no la conceden.
Esto porque F1, F2 y F4 concederian la reduccién en una condicién que no se encuentra en la
“circunstancia b)” analizada anteriormente; el hecho de que el contratante haya estipulado un
negocio no rentable comprando a un precio superior al valor de mercado [PE>VOE, circunstancia
a)] no justificaria la concesion de la reduccién del precio como en cambio conceden F1, F2 y F4.

Sin embargo deberia admitirse que resultan eficientes estas tres tltimas férmulas si queremos
cefirnos a una relacion sinalagmatica pura que no tenga en consideracién factores externos. Aqui
lo que cuenta es la presencia de un defecto en el bien y un defecto en la prestacién y esta razén es
por si sola suficiente para conceder la reduccién del precio, dado que se ha provocado una
disminucioén en el eje patrimonial del comprador.

c. VOE superior o inferior de VNC

Finalmente quedan dos casos, en los que el valor objetivo del bien como si fuera conforme en el
momento de la entrega tiene un valor superior o inferior al valor del bien defectuoso(VNC).
Estamos en la hipétesis de andlisis de la “circunstancia b)”, si el valor de mercado (VOE) es
superior al valor del bien defectuoso (VNC) el comprador habra realizado un negocio rentable, y
de lo contrario se habra realizado una mala contrataciéon dado que ha comprado un bien inferior
al promedio de los bienes del mismo género o calidad.

En este caso el “método inglés” (F3) y el “de Viena” (F5) efecttian, en términos generales, las
mismas oscilaciones (negativas o positivas respectivamente si el negocio resulta o no rentable)
aunque con considerables diferencias en términos proporcionales.

Efectivamente, ambas no conceden una reduccién del precio en los casos en que el comprador ha
realizado un negocio rentable” llegando a compensar esta situaciéon. Aqui tanto la férmula de
resta (F3) como la proporcional (F5) no conceden reduccion del precio, actuando diferentemente
de F1, F2 y F4. Esto se justificaria porque el comprador, a pesar de que la falta de conformidad

haya reducido el valor del bien respecto al precio de compra, seguiria habiendo un negocio

7 Colores verde: hipotesis num. 2-3 grafico nam. 2; hipétesis nim. 2-3 grafico ntm. 3; hipotesis nam. 2-6, gréfico
nam. 4.
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rentable ya que el valor del bien defectuoso sigue siendo superior al valor de mercado a pesar de
que el sujeto haya objetivamente comprado mal, dado que ha celebrado un contrato a un precio

de compra sensiblemente superior al valor de mercado.

Contrariamente ambas férmulas (F3 y F5) otorgan una reduccién del precio en los casos en los
que el comprador haya realizado un negocio no rentable comprando un bien cuya falta de
conformidad reduce su valor por debajo del valor de mercados. Esta, indudablemente, es la
solucion més correcta puesto que llega a la misma solucién cualquier férmula de las 5 analizadas
aunque segan la férmula aplicada cambia la ponderacion del importe a conceder, llegando hasta
a triplicar su montante®. F1, F2 y F4, férmulas independientes de VOE, otorgarian una
disminucioén igual a la perdida proporcional de valor del bien (por ejemplo el bien no conforme
vale %, se paga dicho bien como tal, aplicindose una reduccién de %), en cambio, profundas
diferencias se producen entre el método de resta “inglés” y el proporcional “de Viena”. El efecto
multiplicador del célculo proporcional (F5) conduce a un importe de reduccién que es hasta el
doble respecto al método de resta (F3)0. Lo que se acaba de afirmar podria traer a engafio,
haciendo pensar que el calculo proporcional otorga una reduccién mayor que el célculo de resta,
aunque, sin embargo, ocurre exactamente el contrario. Los graficos claramente prueban que el
aumento de la reduccion del precio opera de forma mas que proporcional en la férmula F3 que
en F5. Exceptuada la “hipétesis limite II” se observa que la curva de F3 crece de forma mds aguda
y supera la de F5. Este crecimiento mas que proporcional, sin embargo, llega a superar en
términos cuantitativos absolutos el montante de la reduccién del precio solamente en el supuesto
de que el negocio contratado empiece a considerarse un negocio rentable segin el método
objetivo [circunstancia a)], es decir en el caso de que -a pesar de que el valor del bien no
conforme (VNC) haya sido considerablemente inferior al valor de mercado (VOE)- el comprador
haya pagado el bien (que consideraba conforme) a un precio inferior al de mercado, celebrando
por lo tanto un negocio objetivamente rentable (VOE > PE). Estas son las hipétesis evidenciadas
en color azul en los graficos.

Ya he afirmado que un negocio puede considerarse rentable bajo dos perspectivas, la
circunstancia llamada a) y la b) y ya he mostrado que, si se quisiera dar importancia a la
rentabilidad del negocio, debe darse prioridad a la circunstancia b), no pudiendo incidir sobre la

accion estimatoria la primera. Nulla quaestio existird en el caso de que ambas circunstancias den

8 Color naranja: hipé6tesis nam. 5-8 grafico num. 2; hipétesis nim. 6-8 grafico num. 3; hipotesis nam. 7-8 grafico
nam. 4.

9 Véase hipétesis nim. 5, grafico nam. 2, confréntese F1 y F3.
10 Véase hipotesis nam. 5, grafico nam. 2, confréntese F3 y F5.
11 Color azul: hipétesis nam. 9-12 gréafico nim. 2, nim. 3 y nam. 4. Efectivamente, a pesar de que los importes de
F3 crezcan entre ellos de forma més que proporcional, no llegan a superar los de F5 sino desde este momento;

compérense a modo de ejemplo en el grafico nam. 2, los importes de las hipétesis 8 y 9: la F3 pasa de un importe
de 65 a 85, superando los importes de F5 que son respectivamente de 72,22 y 77,27.
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como resultado un negocio no rentable (evidenciado con el color naranja en la tabla de valores de
los graficos), es decir en los casos en que el valor objetivo del bien (VOE, es decir el valor de
mercado) supera el valor del bien no conforme (VNC) pero no supera el precio de adquisicion
(PE). En estas situaciones el método proporcional es mucho mas eficiente que el método de resta,
dado que tutelard de una forma mayor al comprador pues el importe de la reduccién en estos
casos en “en términos absolutos” es mayor.

En las hipétesis marcadas en color azul, no solamente el valor del bien defectuoso (VNC) resulta
inferior al valor de mercado, sino que también se ha comprado a un precio de compra inferior al
valor de mercado realizando una operaciéon objetivamente rentable bajo la circunstancia b).
Siguiendo mi teoria, estos casos deberian ser tutelados porque a pesar de la rentabilidad del
negocio respecto al valor de mercado, el sinalagma contractual ha resultado alterado y por ello
debe concederse una reduccién del precio.

Aqui el montante lograble mediante el método de resta (F3) serd superior al del método
proporcional, como evidencia la verticalidad de la curva de la F3 respecto a la menor inclinaciéon
de F5 (confréntense también los correspondientes valores numéricos). Esto prueba la
ineficiencia'2 del calculo de resta respecto al calculo proporcional, ya que se observa que el
primero (F3) penalizaria de forma abismal al vendedor, dado que se puede llegar a conceder una
reduccion del precio de un montante incluso superior al precio de compra. Dicha situacién es
inaceptable, pues irfa en contra del correcto equilibrio sinalagmético puesto que como maximo el
importe de la reduccién del precio podra ser igual (eventualmente) al precio de compra del bien
y nunca superior. Un posible importe mayor del precio de compraventa seria posible solamente
si se admitiera que dicho importe no solamente incluye la reduccién del precio, sino también los
dafios y perjuicios.

Por ello ya una primera conclusioén de este anélisis es que el método proporcional (generalmente
considerado) es preferible al método de resta, ya que nunca sobrepasaria en su montante la
cuantia equivalente al precio de compra’. Ademas, si se aceptara que el calculo de la acciéon

12 A la hora de utilizar la palabra “eficiencia”, la referencia es exclusivamente al ambito juridico y no al ambito
propiamente econémico. Por eficiente aqui debe entenderse un método de calculo de reduccién del precio que
nunca se contradice con la finalidad y funciones de la accién estimatoria, incluso en situaciones limites.

13 Para demostrar que dificilmente el método proporcional permitiria al montante de la reduccién del precio
superar el precio de compra véase este ejemplo en que el comprador ha realizado un negocio especialmente
rentable. Se compra un cuadro en el rastro de Madrid por 100 euros que, sin embargo, resulta tener un corte en la
tela que ha pasado desapercibido a ambos contratantes en el momento de la adquisicién. En este caso, por lo
tanto, esa falta de conformidad hace que el VNC<VOE, dado que si el bien hubiera estado sin corte hubiera sin
duda cotizado mucho mads. Siguiendo el anecdético ejemplo, a la hora de efectuar la reparacion, el restaurador se
da cuenta que el cuadro comprado resulta ser un “Picasso” asi que el bien (en este caso aliud pro alio) llega a
asumir un valor objetivo de mercado de (supongamos) 100.000 euros. Si se aplicara el método de resta de la
férmula F3, se deberia llegar a la conclusién de que el corte en el cuadro (que disminuye por ejemplo de % el bien)
obligaria al vendedor a pagar al comprador, por la falta de conformidad 99.975 euros cuando el cuadro en cambio
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estimatoria debe quedar influenciado por la rentabilidad del negocio, el método proporcional
(“modelo Viena”) seria preferible, ya que en las situaciones de negocio no rentable segin la
circunstancia b) conduce siempre a un importe de reduccién que es mayor en términos absolutos
que el método de resta (hipétesis color naranja).

Sin embargo, debe resaltarse que tanto el método proporcional “Viena” (F5) como el método
inglés (F3), deberian considerarse ineficientes ya que no concederian una reduccién del precio en
todas las hipétesis donde el VNC<PE y concretamente en las hipétesis color verde del grafico.
La constatacion de que, en estos casos, el valor del bien no conforme(VNC) permanezca superior
al valor de mercado justifica, para el “método de Viena”, la no concesién de la quanti minoris. Esta
circunstancia en cambio choca radicalmente con el vinculo sinalagmatico de las partes que pivota
entre equilibrios internos que deben tomar como necesaria referencia el precio de compra (PE) y
el valor del bien comprado. La disminucién del valor del bien defectuoso comprado (VNC)
incidiendo sobre el equilibrio sinalagmatico justifica siempre una reduccién del precio en los
casos en que disminuye el valor del bien. Por lo tanto, en el caso analizado (variaciéon de VOE)
serian mas eficientes las férmulas que prescinden de este valor (F1, F2, y F4) ya que conceden en
este caso siempre una reduccion del precio (viniendo a retomarse las consideraciones efectuadas
sobre el grafico nam. 1).

Tabla 2: Disminucién de 3/4 y variacion del VOE

Variables Férmulas
Hipétesis VOC PE Férmulal  Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/NOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)
Hip. Lim. (1) 25 100 100 100 75,00 75,00 75,00 75,00 75,00
2 25 100 10 100 75,00 75,00 -15,00 75,00 -150,00
3 25 100 20 100 75,00 75,00 -5,00 75,00 -25,00
Hip. Lim. (Il) 25 100 25 100 75,00 75,00 0,00 75,00 0,00
5| 25 100 50 100 75,00 75,00 25,00 75,00 50,00
6 25 100 70 100 75,00 75,00 45,00 75,00 64,29
7 25 100 80 100 75,00 75,00 55,00 75,00 68,75
8 25 100 90 100 75,00 75,00 65,00 75,00 72,22
9 25 100 110 100 75,00 75,00 85,00 75,00 77,27
10 25 100 120 100 75,00 75,00 95,00 75,00 79,17
11 25 100 150 100 75,00 75,00 125,00 75,00 83,33
12 25 100 200 100 75,00 75,00 175,00 75,00 87,50

se pago6 por 100 euros. En cambio el método proporcional (F5) obligaria a restituir el 99,98% del precio de compra.
A pesar de que se ha querido poner un ejemplo totalmente extremo, es til para evidenciar las incongruencias del
método de resta, y para comprender como el método proporcional salvaguarda de forma mas eficaz el equilibrio
sinalagmatico. Aunque en este ejemplo es clara la prevalencia que debe otorgarse a la reduccién de calculo
proporcional se comprenda la ineficiencia del método matematico identificado por doctrina y jurisprudencia
mayoritaria. La solucion correcta en este caso seria rebajar de % el precio de compra dado que el corte incide en
una disminucién de % sobre el valor del bien, por ello deberfa concederse una reduccién igual a 75 euros (véase
infra, en particular 5.6), en cambio la inclusion del aliud pro alio en el concepto de falta de conformidad junto a la
aplicacién de reduccién del precio relacionada con el valor del bien crea un efecto multiplicador inescindible que
no puede aceptarse.

14 Colores verde: hipétesis num. 2-3 grafico nium.2; hipotesis num. 2-3 grafico nam. 3; hipétesis nam. 2-6 grafico
nam. 4.
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Gréfico num. 2: Disminucion de % vy variacion del VOE
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La comparacion de los tres graficos (correspondiente a 4, %2 y %) permite analizar si la eventual
variacion del valor del bien no conforme (VNC) conjuntamente a la variacion de otra variable
incide en el célculo de la reduccién del precio de una forma diferente respecto a cuando ésta se
toma en consideracion por si sola, es decir en el caso analizado en el grafico nam. 1.

Analizando los graficos resulta que el célculo de la reduccién del precio se comporta exactamente
de igual manera. Cabe advertir que, naturalmente, menor es la disminucién que la falta de
conformidad implica sobre el bien, y menor sera el montante de reduccién del precio
(compérense las hipétesis una por una en relacién con los gréficos que manifiestan las
reducciones de valor respectivamente de %, Y2y 4).

Por lo tanto, se confirma cuanto he afirmado para el grafico nam. 1 relativo a la exclusiva
fluctuacién del valor del bien no conforme (VNC). A tenor de esto, se puede ver que la variable
VNC no influye de ninguna manera en el célculo de la reduccién del precio, independientemente
de si acttia por si sola (grafico nim. 1) o conjuntamente con la fluctuacion de otra variable (en
este caso VOE). Su incidencia sera solamente la que ya se ha visto al analizar el grafico nam. 1: a
un mayor defecto corresponde una méas elevada reduccion del precio, pero esta modificacion seré
idéntica y absoluta independientemente de la férmula aplicada.

Tabla 3: Disminucién de 1/2 y variacién del VOE
Variables Férmulas

Hipotesis VOC PE Férmulal  Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/VOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)

Hip. Lim. (1) 50,00 50,00 50,00 50,00 50,00
2 50 | 100 | 10 | 100 50,00 50,00 ~40,00 50,00 -400,00
3 50 | 100 | 20 | 100 50,00 50,00 -30,00 50,00 -150,00
4 50 | 100 | 25 | 100 50,00 50,00 -25,00 50,00 -100,00

Hip. Lim. () | 50 | 100 | 50 | 100 50,00 50,00 0,00 50,00 0,00
6 50 | 100 | 70 | 100 50,00 50,00 20,00 50,00 28,57
7 50 | 100 | 80 | 100 50,00 50,00 30,00 50,00 37,50
8 50 | 100 | 90 | 100 50,00 50,00 40,00 50,00 44,44
9 50 | 100 | 110 | 100 50,00 50,00 60,00 50,00 54,55
10 50 | 100 | 120 [ 100 50,00 50,00 70,00 50,00 58,33
11 50 | 100 | 150 [ 100 50,00 50,00 100,00 50,00 66,67
12 50 | 100 | 200 | 100 50,00 50,00 150,00 50,00 75,00
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Gréfico num. 3: Disminucion de Y2 v variacion del VOE
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Tabla 4: Disminucién de 1/4 y variaciéon del VOE

Variables Férmulas
Hip6tesis VOC  VOE PE Férmulal  Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/VOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)
2 75 100 10 100 25,00 25,00 -65,00 25,00 -650,00
3 75 100 20 100 25,00 25,00 -55,00 25,00 -275,00
4 75 100 25 100 25,00 25,00 -50,00 25,00 -200,00
5 75 100 50 100 25,00 25,00 -25,00 25,00 -50,00
6 75 100 70 100 25,00 25,00 -5,00 25,00 -7,14
7 75 100 80 100 25,00 25,00 5,00 25,00 6,25
8 75 100 90 100 25,00 25,00 15,00 25,00 16,67
9 75 100 110 100 25,00 25,00 35,00 25,00 31,82
10 75 100 120 100 25,00 25,00 45,00 25,00 37,50
11 75 100 150 100 25,00 25,00 75,00 25,00 50,00
12 75 100 200 100 25,00 25,00 125,00 25,00 62,50
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Gréfico num. 4: Disminucion de Y4 v variacion del VOE

200,00
100,00 W
0,00 -
100,00 1 6 7 8 9 10 11 12 —4—R=PE-VnC
/ ——-R=VOC-VnC

-200,00

/ R=VOE-VnC
-300,00

/ —>¢=R=PE-((VnC*PE)/VOC)
-400,00 / —¥— R=PE-((VnC*PE)/VOE)
-500,00
-600,00
-700,00

4.2. Ineficiencia de cualquier férmula relacionada con el valor de mercado: respecto a un bien
defectuoso que tenga un valor superior a éste

Respecto a la variaciéon del VOE, queda por analizar la situaciéon en que el valor del bien
defectuoso resulte ser mayor tanto al valor de mercado como al precio de compra. Esta situacion
puede darse, ya que a la hora de calcular el valor del bien defectuoso, la actividad de peritaje
toma (equivocadamente) como punto de referencia el valor objetivo del bien como término de
comparacion, y por ello, a veces, el valor del bien no conforme (VNC) puede resultar mayor que
el precio de compra, sobre todo en caso de una compraventa realizada de forma particularmente
rentable.

Esta circunstancia, a pesar de que puede resultar improbable, puede verificarse esencialmente en
algunos casos: en caso de entrega de un aliud pro alio y en caso de que el bien se haya adquirido
en situaciones particulares como en una situacién de descuento o de rebajas y en los bienes de
segunda mano. Finalmente también puede darse, como analizaré, en caso de una compraventa
normal, debido a determinadas situaciones de competencia desleal o a determinados mecanismos

empresariales como es la compraventa del producto gancho.

Es cuestion casi indiscutibles que la falta de conformidad incorpora también el aliud pro alio, y

15 A parte de la doctrina ya citada en las paginas anteriores por lo que respecta a la normativa sobre consumo
confréntese: SANCHEZ CALERO (2005, p. 68), VERGEZ SANCHEZ (2004, pp. 48-49) y SAGASTI AURREKOETXEA (2006, p.
1021). Por la jurisprudencia menor en relacién con el Texto Refundido de la Ley General sobre la defensa de los
Consumidores y Usuarios: SAP Pontevedra, Secc. 1%, 15.2.2007 (AC 2007\1431; MP: Maria Begoiia Rodriguez
Gonzilez). Recientemente el aliud pro alio viene incluido también en el concepto inglés de “faulty goods” ya que se
incluyen en estos bienes “the goods sold by description, and the not correspond with description”: THE LAwW
COMMISSION AND THE Law ScoTTIsH COMMISSION (2008, § 2.7, p. 13).
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por ello el valor del bien podria diferenciarse totalmente del bien adquirido y a veces resultar
superior al valor del bien que se queria originariamente comprar y por lo tanto superior al precio
de compra. En estos casos, dificilmente el comprador pediria una reduccién del precio, teniendo
conciencia de que ya ha realizado un negocio rentable. Sin embargo, esta situacién debe
considerarse y analizarse por tres razones: 1) la primera es debida a que el hecho de que el bien
sea un aliud no siempre es tan claro y por lo tanto el comprador podria efectivamente pedir la
reduccion del precio creyendo que la falta de conformidad ha provocado una disminucién del
valor del bien, cuando en cambio resulte lo contrario?¢. 2) La situaciéon puede darse también para
casos diferentes del aliud. 3) El andlisis resulta también importante para probar la ineficiencia de
las férmulas de calculo que se relacionan con el valor de mercado, sea éste VOE o VOC.

Analizando este aspecto en relaciéon con VOE, puede demostrarse la ineficiencia de la férmula
“sistema inglés” y “de Viena” (F3 y F5).

Se ha visto que siguiendo una tutela compensadora del negocio realizado de forma no rentable,
la reduccion del precio se otorga cuando el VNC<VO; es decir, cuando:

VNC < VO es decir cuando exista VNC < VOE o VNC < VOC

Las hipoétesis analizadas hasta ahora también han tenido en consideracion otro axioma: que el
valor del bien defectuoso fuera inferior al precio de compra, es decir que el defecto
necesariamente deprecie el bien:

VNC< PE

La circunstancia que se quiere analizar en este epigrafe en cambio se refiere a la situacion
contraria, es decir que, el valor del bien defectuoso resulte ser mayor al precio de compra:

VNC>PE

En cambio es mds abierta la posicién de la doctrina italiana; a una solucion contraria (véase infra) se opone otra
favorable por la que: “la superacién de la distincién entre vicios y aliud pro alio datum se impone también para
privilegiar una interpretacion de la Directiva y de la ley italiana de incorporacién conforme a como se ofrece en
los demads paises: PATTI (2002, pp. 623-628); en el mismo sentido GAROFALO y RODRIGHIERO (2002, p. 412),
ZACCARIA y DE CRISTOFARO (2002, p. 38), LUMINOSO (2001, p. 115), MACARIO (2001, p. 146) y CORsO (2002, p. 1332).

16 De hecho, el punto de partida de este razonamiento es que la conciencia de que el bien sea un aliud no puede
ser intrinsecamente clara, porque sino demostraria que el comprador ya conoce que el bien es un aliud y por lo
tanto no podria hablarse de falta de conformidad que supone que el vicio sea desconocido. La identificacién de
ser un aliud en estos casos deriva necesariamente de un informe pericial que, por ejemplo, identifica que las
caracteristicas del bien hacen que pertenezca a otra categoria y que por lo tanto sea distinto. Piénsese en la entrega
de un lote de naranjas de tercera calidad en lugar de uno de “primera” en el supuesto de que el comprador no las
haya podido visionar anteriormente a la entrega (si las hubiera podido visionar no estariamos frente a una
hipétesis de aplicabilidad de vicio oculto).
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Dado que estamos analizando un valor de mercado que fluctda, debe asumirse que éste puede
ser diferente, siendo inferior o superior, al precio de compra (VOE<PE o VOE>PE). Por ello

podran darse 4 hipétesis aparejadas.

Las primeras dos toman como punto de partida la buena rentabilidad del negocio [segun la

circunstancia a)] es decir que:

VOE>PE

De aqui derivaran dos hipétesis:

Hipétesis A “negocio especialmente rentable”:
VNC >PEy VNC > VO

Hipétesis B: VNC > PEy VNC < VO

Las hipétesis C y D son idénticas a las A y B pero partiendo de la circunstancia de que el
comprador no ha realizado un negocio rentable [segtin la circunstancia a)] es decir ha comprado

a un precio de compra inferior al valor de mercado:

VOE<PE

a. Hipétesis en que el precio de compra sea inferior al valor de mercado

Se analizan las hipétesis A y B. En la primera (“A”) el comprador no solamente ha realizado un
negocio rentable porque ha adquirido a un precio inferior al valor de mercado (PE<VOE), sino
que la rentabilidad del negocio es atin mas demostrada por el hecho de que el valor del bien
defectuoso resulta ser mayor tanto que el precio de compra (VNC>PE) como que el valor de
mercado (VNC>VOE). En el caso especifico por lo tanto estarfamos en el caso de que:

VOE>PE, VNC>PE y VNC> o igual VOE

Todas las circunstancias se desarrollan de modo favorable para el comprador a pesar de que el
bien posea una falta de conformidad”. Aunque rara, dicha posibilidad puede darse en los casos

17 Retomando el ejemplo anterior (supra), es como si, mutatis mutandis, se volviera a comprar el cuadro comprado
en el rastro que ha resultado ser de Picasso y que tal cuadro no tuviera el corte en el lienzo sino un dibujo raro y
de dificil identificacion, no percibido en el momento de la compraventa por ambas partes. Una vez adquirido el
cuadro, el comprador, enterandose de tal circunstancia, pide la reduccién del precio, dado que considera que el
cuadro queda minusvalorado. El perito, en cambio, no sélo identifica el cuadro como un cuadro de Picasso, sino
que descubre que tal dibujo ha sido realizado por Dali. En tal caso la falta de conformidad produciria un aumento
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de un aliud pro alio puesto que su valor puede diferir totalmente del bien originariamente objeto
del contrato, a mayor razon si se estd tomando una valoracién del bien en el momento de la
entrega (VOE) puesto que el trascurso del tiempo puede modificar considerablemente los valores
del bients.

(Podria concederse una reducciéon del precio en este caso? Seguramente no. Aqui, las cinco
férmulas, también las que toman en consideracion la fluctuacién del mercado, es decir la férmula
“inglesa” y la “modelo Viena” deniegan la reduccién del precio, siendo coherentes con la postura
que no quiere ofrecer una mayor tutela al comprador que realiza un negocio rentable.

En las hipétesis B, en cambio, la compraventa siempre se ha realizado de forma objetivamente
ventajosa, dado que se ha contratado a un precio inferior al valor de mercado [circunstancia a)
favorable] pero el valor del bien defectuoso resulta ser inferior al valor de mercado. En este caso
el bien resultaria ser contratado en una forma no tan rentable segtin la circunstancia b) analizada.
Esta dltima situacién podria ser compensada, ya que a pesar de que el bien valga menos que el

valor del mercado, su valoraciéon sigue siendo mayor que el precio de compra.

(Se justificaria aqui la reduccién del precio? Las férmulas que tienen en consideracion la
fluctuacion del valor de mercado evidencian aqui su mayor ineficiencia. La aplicaciéon de la
férmula “sistema inglés” y “de Viena” (F3 y F5) legitima el cobro de la accién estimatoria hasta
que valor del bien defectuoso sea inferior al valor de mercado?. Matematicamente, estas
férmulas concederian una reduccién del precio en los casos en que el valor del bien defectuoso
sea superior al precio de compra, a condicién de que el valor del bien defectuoso no fuera

superior al valor del valor de mercado:

VOE>PE, VNC>PE y VNC< VOE

La concesiéon de la reducciéon resulta inaceptable en estos casos porque trascenderian del
sinalagma contractual. Por ello las férmulas F3 y F5 -es decir las que se relacionan con la variable
del valor de mercado- resultan ineficientes, dado que concederian una reduccién del precio
cuando el bien valga mas que el precio de compra.

de valor del cuadro en las condiciones que se han dicho.

18 Piénsese en la entrega de diesel en lugar de gasolina en un contexto en el que el precio oscile exclusivamente en
uno de los dos casos.

19 Estas son las hipétesis que en el grafico se analizan como ndm. 11 y 12 (valores naranjas en la tabla), es decir
cuando existe un negocio especialmente rentable donde el valor del bien como defectuoso llega a superar el valor

de mercado y el de compra.

20 Estas son las hipétesis nim. 9 y 10 delineadas en el grafico que sigue y evidenciadas en amarillo en la tabla de
los valores.
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Tabla 5: Variacién del VOE y VnC > PE
Variables Férmulas

Hip6tesis VOC  VOE Férmulal  Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/VOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)

1 50,00

2 10 100 150 100 90,00 90,00 140,00 90,00 93,33
3 20 100 150 100 80,00 80,00 130,00 80,00 86,67
4 25 100 150 100 75,00 75,00 125,00 75,00 83,33
5 50 100 150 100 50,00 50,00 100,00 50,00 66,67
6 70 100 150 100 30,00 30,00 80,00 30,00 53,33
7 80 100 150 100 20,00 20,00 70,00 20,00 46,67
8 90 100 150 100 10,00 10,00 60,00 10,00 40,00
9 110 100 150 100 -10,00 -10,00 40,00 -10,00 26,67
10 120 100 150 100 -20,00 -20,00 30,00 -20,00 20,00
11 150 100 150 100 -50,00 -50,00 0,00 -50,00 0,00
12 300 100 200 100 -200,00 -200,00 -100,00 -200,00 -50,00

Gréfico ntim. 5: Variacién VOE y VNC>PE
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La situacion planteada pareceria altamente improbable, y sin embargo no lo es. Este caso puede
darse cuando un sujeto estd comprando un bien en una fase de rebaja, o de liquidacién,
considerando que, a menudo, las segundas rebajas conllevan un descuento hasta el 80%.
Proporcionando el ejemplo mas comun, supongamos que se compre en fase de segunda rebaja un
pantalén. Dicho pantalén vaquero de la marca X, bien altamente fungible, tiene un valor de
mercado de 100 euros pero se consigue comprar a 20 euros. Supéngase ahora que el pantalon
posea una falta de conformidad. Aqui el valor del bien aunque posea una falta de conformidad,
dado el alto descuento con el que se ha comprado el bien, continuaria seguramente a poseer una
valoracién superior a su precio de compra (si no fuera asi, muy probablemente el comprador

preferiria resolver el contrato).

Una situacion andloga puede darse no solamente en caso de rebaja, sino también en caso de
bienes de segunda mano, en los que la probabilidad de realizar un compraventa a un precio
inferior al valor de mercado es mas elevada.

Todas las veces que se concede una reduccion del precio a raiz de una falta de conformidad por

la que el valor del bien defectuoso quede comprendido en un range comprendido entre el precio

de compra y el valor de mercado, se producird un resultado ineficiente, dado que,
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paraddjicamente -en determinados casos en relacién con la F3- el comprador recibiria mas dinero
que el que ha pagado. En el ejemplo anterior esta ineficiencia resultaria cuando el valor
defectuoso del pantalén sea entre 20 y 99 euros. Como veremos (cfr. infra 5.5.a) la posibilidad de
que VNC>PE deriva de la equivocada postura que quiere tomar en consideracién el valor
objetivo del bien a la hora de calcular el valor del bien defectuoso.

Ademas, en el ejemplo indicado, la aplicabilidad de la accién de reduccién del precio se facilita
por la consideracion de que 1) siendo un bien de consumo, su valor relativamente bajo no
justificarfa su reparacién, dado que a veces seria desproporcionada en relacién con el valor del
bien; 2) su sustituciéon podria ser limitada, dado que siendo un bien de segunda rebaja muy
probablemente no quedaran otros bienes para poder procederse a la sustitucién. Cuanto se
afirma es adn mas evidente si asumimos que el art. 122 TRCU se calcula por el “método de
Viena”, es decir, la férmula F5. En el grafico sucesivo se prueba la ineficiencia (las hipotesis de
ndam. 6 a 9, color naranja de la tabla de valores) de esta férmula y de la inglesa en relaciéon con el
VOE:

Tabla 6: Pantalén comprado en segunda rebaja
Variables Férmulas

Hipotesis VOC  VOE Férmulal Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/NVOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)

1 10,00 90,00 90,00 18,00 18,00
2 13 100 100 20 7,00 87,00 87,00 17,40 17,40
3 15 100 100 20 5,00 85,00 85,00 17,00 17,00
4 18 100 100 20 2,00 82,00 82,00 16,40 16,40
5 19 100 100 20 1,00 81,00 81,00 16,20 16,20
6 20 100 100 20 0,00 80,00 80,00 16,00 16,00
7 30 100 100 20 -10,00 70,00 70,00 14,00 14,00
8 40 100 100 20 -20,00 60,00 60,00 12,00 12,00
9 50 100 100 20 -30,00 50,00 50,00 10,00 10,00
10 100 100 100 20 -80,00 0,00 0,00 0,00 0,00
11 110 100 100 20 -90,00 -10,00 -10,00 -2,00 -2,00

Graéfico ntm. 6: Pantalén comprado en segunda rebaja
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En los ejemplos manejados hasta ahora se ha visto que las férmulas no relacionadas con la
variable tomada en consideracion, o sea el valor de mercado, resultan eficientes; en relacién con
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la variable VOE se ha visto serlo las formulas F1, F2 y F4. Sin embargo la hipétesis B aqui
analizada evidencia que también algunas férmulas que prescinden del VOE -y por ello toman en

referencia un “momento estatico”- pueden ser ineficientes.

Si comparamos los tltimos dos graficos aqui analizados se llega a la conclusién de que también
las férmulas F2 y F4 son eficientes solamente si asumen que el valor de mercado es igual al precio
de compra, es decir que VOC=PE.

Si asumimos que el valor objetivo del bien es diferente del precio de compra, también F2 y F4
llegan a ser ineficientes, dado que otorgan una reduccién del precio en los mismos casos de las
férmulas F3 y F5, es decir cuando el valor del bien defectuoso es mayor que el precio de compra
pero inferior al valor de mercado (gréfico nim. 6, hipétesis de num. 6 a 9). Esto deriva del hecho
de que, a pesar de que no se esté considerando el valor del bien como si fuera conforme en su
perspectiva dindmica y de eventual fluctuaciéon (VOE), se estd considerando en términos
objetivos y diferentes del precio de compra queriendo valorar el promedio del valor de mercado
en el momento de la conclusién del contrato (VOC). A pesar de que esta identificacion se
desarrolle mediante un comportamiento estatico, dado que su calculo se refiere a un momento
preciso, llega a ser totalmente ineficiente porque concede incluso una reduccién del precio
superior al precio de adquisicién (F2). Se recuerde que se estdn analizando las férmulas en una
calidad de calculo de reduccién del precio, por todo ello no puede aqui considerarse un tema de
indemnizaciéon de dafios. Si se acepta la funcién de reequilibrio sinalagmatico de la accién
estimatoria y que la reduccién del precio no puede nunca ser superior al precio de compra, se
evidencia la ineficiencia, y por ello su necesaria inaplicabilidad, de una férmula matematica que

llega a la solucién contraria.

La dnica férmula eficiente resultaria ser la F1 dado que -fiel a una postura de reequilibrio
sinalagmatico- concederfa una reduccién del precio solamente cuando el defecto del bien
conlleva una disminucién del valor en relacién con el precio que las partes han querido pactar
efectivamente, es decir en relaciéon con el precio de compra.

b. Ineficiencia en la venta de marcas blancas o producto gancho

Ademas de los casos de ventas en rebaja, de un bien de segunda mano, o de aliud pro alio, la
circunstancia que acaba de analizarse puede asociarse con la influencia que la competencia
desleal puede tener sobre la fijacién del precio de compra en relaciéon con las marcas blancas, o

mas en general con el producto gancho.

La normativa sobre competencia desleal influye sobre el precio de venta del bien. Este precio,
desde la perspectiva del vendedor-distribuidor es precio de reventa, ya que éste a priori adquirié
el bien del fabricante-proveedor. Considero que este aspecto puede indirectamente producir que
se oferte un producto a un precio inferior al valor de mercado, si se asume como “precio” de
mercado el que comtnmente viene ofertado para bienes de la misma categoria o cesta. Esto, por
un lado, es mas favorable para el consumidor dado que puede adquirir a un precio mas bajo, y

sin embargo prueba atin mas -si se compara con el cdlculo de la acciéon del precio previsto por
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Viena- que dicha féormula podria ser ineficiente no sélo en caso de entrega de aliud por alio o en
caso de venta en periodo de rebajas, sino en cualquier normal contexto de mercado para una
determinada tipologia de bienes.

Ahora bien: la fijacién del precio de reventa por parte del fabricante o por un grupo de ellos2! esta
prohibida de forma absoluta2 dado que no beneficia ni siquiera de las exenciones generales
relativas a los acuerdos verticales®. Por ello, en principio, es solamente el vendedor profesional
quien a la hora de (re)vender el bien es libre de fijar su precio con la limitacién del precio de
venta a pérdida (arts. 13 y 14 LOM y art. 17 Ley 3/1991, de 10 de enero).

Hasta aqui el mecanismo no se diferencia de un normal sistema de mercado; el fabricante se
dedica a vender el bien y el distribuidor a revenderlo al consumidor final. Sin embargo, si
estamos hablando de grandes superficies?, y por lo tanto de un vendedor perteneciente a la gran
cadena de distribucion, la realidad es diferente: un acuerdo con un distribuidor de gran
trascendencia puede incluso cambiar las cartas en juego. Si antes el escenario econdémico
diferenciaba entre fabricante y distribuidor, hoy en dia el gran distribuidor ve como posible
competidor al fabricante. De hecho, se constata que ultimamente predomina -junto a la
proliferacién de la venta por internet- la presencia de empresas distribuidoras con gran poder de

21 Por la Disposicion Adicional cuarta de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE nam.
159, de 4.7.2007) “se entiende por cértel todo acuerdo secreto entre dos o méas competidores cuyo objeto sea la
fijacién de precios...”.

22 F] art. 101 a) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prohibe cualquier acuerdo por el cual el
sujeto fije directa o indirectamente el precio de compra o venta del bien, del mismo modo que ya hacian el art. 81
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el homénimo del Tratado de Lisboa. Del mismo modo,
relativamente al abuso de posicién dominante, véase art. 102 a) (antiguos arts. 82 de los textos precitados). Bajo el
perfil nacional esta conducta colusoria se prohibe también por los arts. 1 a) y 2 a) Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (BOE num. 159, de 4.7.2007).

2 Los acuerdos verticales son los acuerdos relativos a la relacion entre sujetos que operan en planos distintos de
la cadena, como los existentes entre productor y distribuidor, y se diferencian de los horizontales que atienen a
sujetos que estdn en la misma cadena (art. 2 Reglamento [CE] ntm. 2790/1999; art. 1 Reglamento [CE] ntm.
330/2010, de 20.4.2010). Efectivamente, tampoco es aplicable la exencion relativa a los acuerdos verticales [art. 4
a) de ambos Reglamentos]. El Reglamento (CE) nim. 2790/1999, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del art. 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, es
conocido como “Reglamento por exencién por categorias” y ha expirado el 31 de mayo de 2010 (DOUE nam. L
336, de 29.12.2010). Ha sido sustituido por el Reglamento (CE) nim. 330/2010, de 20 de abril de 2010 (DOUE
nam. L 102, de 23.4.2010) entrado en vigor el 1 de junio. Ademads constltense sus directrices: Comunicacién de la
Comision. Directrices relativas a las restricciones verticales (2000/C291/01; texto pertinente a efectos del EEE
(DOCE num. C 291, de 13.10.2000).

2 Debe constatarse que la Ley 1/2010, de 1 de marzo (BOE nam. 53, de 2.3.2010) modifica el art. 2 LOM y suprime

la definicion de gran establecimiento comercial omitiendo la referencia a los metros cuadrados del
establecimiento.
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mercado?. Por ello debe darse constancia de la “cada vez menos nitida separacion entre
‘productor’ y ‘distribuidor’ y su progresiva sustitucion por una mayor integraciéon e
interdependencia mutua”2; en este sentido, el Reglamento ntm. 330/2010, de 22 de abril, excluye
por los acuerdos verticales en los que ambas partes, y por lo tanto también el adquiriente-
distribuidor, superen una determinada cuota de mercado, aspecto éste que no existia antes dado
que anteriormente la cuota de mercado se referiria solamente al proveedor?.

El nuevo Reglamento ntim. 330/2010 relativo a las exenciones sobre acuerdos verticales confirma
la restriccién absoluta del llamado “mantenimiento del precio de reventa”, dado que se mantiene
la prohibicién de acuerdos entre fabricante y distribuidor sobre el precio de reventa, sea fijo o
minimo2, puesto que se sigue considerando una “restricciéon especialmente grave”2y por lo
tanto aplicindose a todo tipo de acuerdo, independientemente de la cuota de mercado de las
partes.

% Esto se observa por la comunicacion que abrieron las consultations relativa al Reglamento (CE) nam. 330/2010
que ha sustituido el Reglamento CE ntum. 2790/1999: Proyecto de Reglamento (CE) n. .../... de la Comision de...relativo
a la aplicacion del art. 81, apartado 3, del tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas
[C (2009) 5385/2], en

http:/ /ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/draft_regulation _es.pdf).

2 Son estas las palabras del informe enviado en fase de consultations relativas al Reglamento (CE) nam. 330/2010
por la AEDC: ASOCIACION ESPANOLA PARA LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA, Observaciones al proyecto REC relativo a
la aplicacién del art. 81, apartado 3, del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y pricticas concertadas
y al proyecto de Comunicacion que contiene las directrices relativas a las restricciones verticales, 2009, en
http:/ /ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/asocespanoladefensacomp_es.pdf,

en particular A.1.2.

27 La cuota es del 30% y permanece invariada respecto al actual Reglamento. Compaérense art. 3 Reglamento nim.
2790/1999, con el art. 3 del Borrador del Reglamento (CE) nim. 330/2010, y con el art. 3 del Reglamento CE nam.
330/2010. Sin embargo, recuérdese que estos acuerdos nunca pueden relacionarse con la fijacién del precio de
reventa [art. 4 a) del los tres textos legales].

28 Arts. 2.3, 4 a) y considerando ntim. 10 del Reglamento (CE) nam. 330/2010.

2 Art. 4 Reglamento (CE) nim. 330/2010 y del Proyecto de Reglamento. En términos similares lo define también
el “Proyecto de Directrices” relativa al Reglamento: Proyecto de Comunicacion de la Comisién. Directrices relativas a
las restricciones wverticales (2009, p. 67), en http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical
_agreements/draft_notice_es.pdf, texto pendiente a efectos del EEE. Las otras restricciones que se consideran
especialmente graves son la restriccién referente al territorio en el que puede vender, la relativa al comprador o
clientes a los que puede vender, las relacionadas con la distribucién selectiva y las relativas a las piezas de
recambio (véase art. 4 Reglamento). A raiz de esto, existe también el Reglamento nim. 1400/2002, de 31 de julio,
relativo a los acuerdos verticales con objetos las piezas de vehiculos (DOCE num. L 203, de 1.10.2002) y el
Reglamento nam. 330/2010, de 27 de mayo de 2010[DOUE nam. L 129, de 28.5.2010]).

30 Esta restriccion vale incluso en los acuerdos verticales que no constituyen una restriccion significativa de la
competencia por su pequefio umbral de mercado. Estos son los acuerdos relativos al umbral de minimis: fijado en
una cuota de una de las partes que no exceda el 15% del mercado de referencia (0 que la cuota de mercado
conjunta de las partes en el acuerdo no exceda del 10 %): véase Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de
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Por ello, la realidad actual demuestra un control sobre la fijacion del precio del productor que se
permite solamente en su nivel maximo de reventa o posibilitando la fijacién de un precio
“recomendado” 3. Se considera que la fijacion de un precio de reventa fijo por parte del
fabricante/proveedor impide al distribuidor que se beneficie de las mayores ventas, sobre todo
en el caso de que los fabricante formen un oligopolio3 y produce un incremento del precio de
venta del bien, dado que impide a los distribuidores bajar el precio de venta de esa marca
concreta3. Por ello, la realidad europea -a pesar de que en ambito nacional la Comisiéon Nacional
de la Competencia espafiola se hay dirigido hacia otra tendencia34- rechaza totalmente la postura
liberal estadounidense3.

Sin embargo a pesar de las duras3s constataciones que se evidencian, la nueva posiciéon europea

menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis; texto pertinente a efectos de la EEE), DOCE num. C 368, de
22.12.2001. Véase también el art. 5 Ley num. 15/2007 de defensa de la competencia, que afirma que las
restricciones “no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia”, remitiendo la fijacién de los umbrales a un desarrollo reglamentario que
no se ha todavia atn realizado.

31 Confréntese art. 4 a) Reglamento (CE) nam. 2790/1999 y Reglamento (CE) nam. 330/2010.
32 Es cuanto se afirma en el “Proyecto de Directrices” (apartado 220, p. 67).
3 En este sentido el “Proyecto de Directrices” relativa al Reglamento (CE) num. 330/2010, apartado 220, p. 68.

34 Véase resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, 26.5.1999 (AC 2000\2820; MP: Luis Berenguer
Fuster) que no consideré acreditada la existencia de conductas prohibidas por la Ley de competencia en caso de
una cuota de mercado de 0,5, basdndose sobre el concepto de “aptitud”, debiéndose valorar si “la firma del

contrato analizado tiene por objeto restringir la competencia o bien tiene aptitud para restringirla”.

A favor de la apertura y de la eliminacién de la prohibicién de la fijacién del precio de reventa se expresa también
el informe enviado por la Asociacién Espafiola para la defensa de la competencia citado: confréontese AEDC (2009,

pp. 15y ss.).

% La Escuela de Chicago considera que el “resale price maintenance” no es anti concurrencial, dado que siempre
se dirige a un sistema de libre mercado: sobre la “escuela de Chicago” se reenvia sintéticamente a HILDEBRAND
(2009, pp. 141 y ss. y pp. 258 y ss.). A esta extrema postura se acerca recientemente un pronunciamiento de la
Supreme Court que, operando un revirement jurisprudencial, admite que la situacién no debe prohibirse en
absoluto sino analizarse caso por caso mediante la “rule of reason”. Véase Supreme Court of the United States
(2007), Leegin Creative Leather Products, Inc vs. PSKS, Inc (DBA Kay’s Kloset). Esta sentencia modifica la anterior
postura inaugurada con la sentencia Dr. Miles Med. Co. v. John D. Park & Sons Co.(1911) (220 U.S. 373, 409).
Significativo y, aqui por todos, el titulo de aquel articulo doctrinal que habla de “muerte” del Doctor Miles: (LEARY
T.HOMAS B. B. y MINTZER, E.RICA S., 2007; también PITOFSKY, 2007).

3 Debe observarse que mientras las actuales directrices constatan solamente dos factores negativos (Comunicacién

de la Comision. Directrices..., en particular 2000/C291/01 los apartados 225-228), el “Proyecto de Directrices”
destaca cinco aspectos de restricciéon de competencia (apartado 220, p. 68).
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muestra también aspectos favorables, aunque vengan reflejados exclusivamente en el “Proyecto
de Directrices” y no en el Reglamento, que se mantiene rigido frente a esta restriccion. Aqui se
afirma que el mantenimiento del precio de reventa puede ser util “para evitar que un gran
distribuidor utilice una marca particular como reclamo. Esta practica de vender por debajo del
coste como reclamo beneficiard a corto plazo a los consumidores, pero también puede, si el
producto es excluido por otros minoristas, llevar a una reducciéon de la competencia intermarcas
con el tiempo en perjuicio de los consumidores”?. A la hora de hablar de un producto que es
excluido por otros minoristas la referencia implicita es a las llamadas marcas blancas que por
definiciéon quedan excluidas en el circuito de ventas de los demas minoristas dado que se
producen exclusivamente por el (gran) distribuidor. Bajo el punto de vista que quiero analizar
esto demuestra que se crea la oferta de un precio de venta de la marca blanca que normalmente
se sitda en un precio inferior al valor de mercado.

El producto de la marca blanca se beneficia de un menor coste de produccién que indirectamente
permiten ofertar el bien a un precio mas bajo respecto a su valor de mercado. El mayor margen
sobre producto es dado de la diferencia entre la rotacién del bien y el pago a plazos3 o de la
ausencia de gastos publicitarios.

El hecho de que la marca blanca estd siempre mds presente en el mercado influye
considerablemente en la relacién contractual entre distribuidor y fabricante, y por ello en la
estipulaciéon de los llamados acuerdos horizontales y contribuye que progresivamente el
distribuidor pueda considerarse casi como competidor del fabricante. La comercializacién de una
marca blanca tiene dos grandes ventajas: 1) puede ofertarse a un precio inferior porque por un
lado sufre de menos precios de costes; 2) no queda sujeta en las prohibiciones de competencia
desleal reguladas por la Unién Europea sobre las précticas desleales de mercado. Esto en la
practica conduce a ofrecer un bien a un precio de venta -léase precio de compra- inferior al de
mercado conduciendo a conclusiones parecidas a las tipologias de bienes que hasta aqui se han

37 “Proyecto de Directrices” (apartado 221, p. 68). Aqui ademas se evidencia como la eventual eliminacién de la
restricciéon sobre el precio de reventa produce una eficiencia de mercado a la hora de incorporar un nuevo
producto en el mercado, permitiendo a los distribuidores utilizar medios para aumentar los esfuerzos
promocionales.

3 El informe del Tribunal Vasco de la defensa de la Competencia afirma que “la normativa que regula los retrasos
en los pagos s6lo ha dado carta de validez a plazos de pago muy superiores a los plazos de rotacién de los
productos”: TRIBUNAL VASCO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, La distribucion de bienes de consumo diario: competencia,
oligopolio y colusion ticita, (2009, p. 6).

El informe constata que el Estudio Dobson 1999 identificaba que, con referencia a Espafia, “las ventajas
econdmicas obtenidas por los distribuidores no estaban relacionadas con la eficiencia (volumen de compras,
ahorro de costes) sino con el poder de compra... En particular, el Estudio Dobson 1999 identificé conductas
especificamente asociadas con el ejercicio del poder de compra” como “el plazo de pago de hasta 120 dias cuando
en otros paises europeos se reducian a 9 y 12 dias y la rotaciéon de productos estaba entre 7 y 20 dias” (op. lt. cit.,
pp. 170 y 171). Ampliamente, véase DOBSON CONSULTING (1999, pp. 113 y ss.).
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analizado. Esto es mayormente exhaustivo si se acepta que el distribuidor puede ofertar también
los productos de terceros a un precio muy descontado o practicamente parecido al precio de

adquisiciéon®.

Esto se verifica también en caso de los productos gancho con la finalidad de aumentar la venta de
los demas productos, ofreciendo el bien a un precio muy rebajado para atraer el comprador y
motivarlo a la compra de otros productos. En este dltimo caso, el mecanismo de rappel4 da fuerza
al distribuidor para tener amplios méargenes que le permiten ofrecer el producto a un precio de
reventa al publico que se asimila practicamente al precio pagado por distribuidor, dado que este
altimo saca beneficios indirectos de la venta del producto y relacionados con otros bienes.

Por todo, ello la ineficiencia de una féormula “modelo Viena” se manifiesta no solamente frente a
una tipologia particular de bien (aliud, venta en rebaja, bien de segunda mano) sino también
frente a un normal bien cuotidianamente ofertado (producto gancho, marca blanca).

c. Hipétesis en que el precio de compra sea mayor al valor de mercado

Aqui estamos en la hipétesis de que el valor del bien defectuoso sea mayor del precio de compra

y que este altimo sea mayor del valor de mercado:

VNC>PE VOE<PE

En realidad aqui se da solamente una hipétesis, y no dos como en el caso anterior, ya que
matemdticamente no sera posible en este caso lograr ninguna hipétesis en que el bien defectuoso
valga menos que el valor de mercado. Estamos en una situacion donde VNC>PE>VOE, es decir
en que el valor del bien defectuoso sera siempre mayor que el valor de mercado. Cualquiera de
las férmulas analizadas niega en este caso la reduccién del precio, porque el valor del bien

comprado es siempre mayor que cualquier otro valor.

Esto es la prueba de que, si debe asumirse una circunstancia que influya sobre la reduccién del
precio, sera siempre la circunstancia b) y nunca la circunstancia a): de hecho, aqui es totalmente

irrelevante por cualquier férmula que el comprador haya realizado un negocio no rentable bajo la

39 De hecho se afirma que “el minorista puede tener incentivos en reducir el producto de terceros, habitualmente
superior, hasta el nivel de sus productos de marca blanca, para trasladar a los clientes la sefal, que no existe
diferencia entre ambos productos. Ello erosiona la marca del producto del tercero, que de hecho se convierte en
un commodity, determinando que el precio sea el factor relevante de la competencia y fortaleciendo los productos
de marca blanca”: ORTEGA BUENO (2008, p. 33).

40 Por rappelles se entienden los “descuentos que se contemplan al final de un periodo y que se practican sobre un
determinado volumen de ventas, teniendo en cuenta otros aspectos como la promocién o publicidad de los
productos o servicios”: TRIBUNAL VASCO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (2009, p. 199). Estos descuentos se logran
en la practica de forma directamente proporcional a los pedidos efectuados.
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circunstancia a), habiendo comprado a un precio superior al valor de mercado. Aqui, el hecho de
que el bien defectuoso valga mas tanto del valor de mercado como del precio de compra es
condicién suficiente para aniquilar la influencia de la mala rentabilidad del negocio en términos
objetivos [es decir segtn la circunstancia a)].

Tabla 7: VnC>PE y PE>VOE

Variables Férmulas
Hipétesis VOC  VOE Férmulal  Férmula2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/VOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)
1 200 100 100 100 -100,00 -100,00 -100,00 -100,00 -100,00
2 200 100 100 110 -90,00 -100,00 -100,00 -110,00 -110,00
3 200 100 100 120 -80,00 -100,00 -100,00 -120,00 -120,00
4 200 100 100 130 -70,00 -100,00 -100,00 -130,00 -130,00
5 200 100 100 150 -50,00 -100,00 -100,00 -150,00 -150,00
6 200 100 100 180 -20,00 -100,00 -100,00 -180,00 -180,00

Graéfico nim. 7: VNC>PE y con PE>VOE
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CUADRO SINOPTICO A#. ASUMIENDO QUE VNC < PE

Alfredo Ferrante

F1
R=PE-VNC
(“Modelo de resta
puro”)

F2
R=VOC- VNC

F3
R= VOE - VNC
(Modelo Inglés)

F4
PE-((VNC*PE=/VOC)
(Modelo LUVI)

F5
PE- ((VNC*PE)/VOE
(Modelo CISG)

CASO num. 1 EFICIENTE porque =
VOE=PE 6 EFICIENTE porque = F6 EFICIENTE porque = F6 | EFICIENTE porque = F6 EFICIENTE porque = F6
EFICIENTE  porque NO EFICIENTE porque .
. . . . EFICIENTE porque tiene en
tiene en consideracion NO tiene en - deracia cncul NO EFICIENTE porque NO
consideracion inculo
vinculo sinalagmatico: | EFICIENTE porque tiene en | consideracion  vinculo inal - ist 1\(; foct tiene en consideraciéon vinculo
sinalagmatico: existe el defecto
CASO nim. 2 existe el defecto que | consideracion vinculo sinalagmatico: | sinalagmatico: a pesar g(’im | valor del bi sinalagmdtico: a pesar de que
\I;ng;—VN C reduce el valor del | existe el defecto que reduce el valor del | de que exista un defecto que re; ucel ¢ Vac(l)r 'e, Iez}; exista un defecto que reduce el
= concede la reduccion de
bien y concede la | bieny concede la reduccién del precio. que reduce el valor del . valor del bien NO concede la
recio.
reduccion del precio. -La fluctuacién coincide con Fé. bien NO concede la | P L o reducciéon del precio (igual a
B o . -La fluctuacién coincide con
-La fluctuacion reducciéon del precio F6 cero)
coincide con Fé. (igual a cero) ’
NO EFICIENTE: porque EFICIENTE: concede la
a pesar de que conceda reduccion del precio porque
EFICIENTE: d
la reduccic dclonce .e la reduccién del precio estamos en una situacién
a reduccion del precio
" P porque estamos en una | EFICIENTE: concede  la | totalmente desfavorable para el
orque estamos en
pord ituacit EFICIENTE de 1 duccion del situacion ~ desfavorable | reducciéon del precio porque | comprador.
una situacion : concede la reduccién del
CASO néim. 3 totalmente ecio poraue estamos en una situacion | P2 el comprador, la | estamos en wuna situacion | DEMUESTRA LA MAYOR
PE<\./O con desf bl ) ftl pt d desf bl ) ponderaciéon més que | totalmente desfavorable para | EFICIENCIA DEL CALCULO
esfavorable para el | totalmente esfavorable ara e
VOE>VNC v da P 4 v P proporcional puede | el comprador. PROPORCIONAL RESPECTO
comprador. comprador. By . . )
(negocio no rentable | -La fluctuacion | -La fluctuacion coincide con F6. provocar una reduccion | -La fluctuacién coincide con | AL DE RESTA:

bajo circunstancia b)

coincide con Fé.
-Se  concede  una
reduccion del precio
siempre en cantidad

inferior a F5

-Se concede una reducciéon del precio
siempre en cantidad inferior a F5.

del precio
eventualmente = mayor
que el precio de compra.
DEMUESTRA LA
INEFICIENCIA DEL

CALCULO DE RESTA
RESPECTO AL

Fé6.

-Se concede una reduccion del
precio siempre en cantidad
inferior a F5

1) Porque la reduccion del
precio no supera nunca el
precio de compra.
2) Porque en  términos
absolutos concede siempre un
importe mayor de reduccién

del precio respecto al método

4 Nota: en el cuadro sinéptico A no existe la hipétesis PE<VOE con VNC>VOE porque se estd asumiendo que la falta de conformidad produce un valor del bien inferior

al precio de compra, es decir que VNC < PE.
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PROPORCIONAL de resta, otorgando mayor
(véase F5). tutela al comprador.
3) El importe resulta también
superior alo de F1, 2y 4.
EFICIENTE  porque .
" deracis NO EFICIENTE porque | EFICIENTE porque tiene en
iene en consideracién
NO ti ideraci6 inculo [ NO EFICIENTE NO
) vinculo sinalagmatico: | EFICIENTE porque tiene en . .1,ene en c'on51 erac1.on . vineuio . X p'orquei
CASO nam. 4 ste el defect d B incul inal st consideracién  vinculo | sinalagmatico: existe el defecto | tiene en consideracién vinculo
existe el defecto que | consideracién vinculo sinalagmatico:
PE>VOE y con reduce el valor Ciiel existe el defecto que reduce el Vg’:ﬂ)r del sinalagmatico: a pesar | que reduce el valor del bien y | sinalagmatico: a pesar de que
VOE<VNC de que exista un defecto | concede la reduccién del | exista un defecto que reduce el

(negocio rentable bajo
circunstancia b)

bien y concede la
reduccion del precio.
-La

coincide con F6.

fluctuacion

bien y concede la reduccién del precio.
-La fluctuacién coincide con Fé.

que reduce el valor del
bien NO
reduccién del precio

concede la

precio.

Fo.

-La fluctuacién coincide con

valor del bien NO concede la
reduccion del precio

EFICIENTE
concede la reduccion

porque

del precio ademas de

EFICIENTE  porque  concede Ia

EFICIENTE porque

EFICIENTE porque concede la

EFICIENTE porque concede la

CASO nam. 5 forma superior a F3 y . . . reduccién del precio ademds | reducciéon del precio ademas
reduccién del precio ademds de forma | concede la reduccién del . . . .
PE>VOE y con F5. . . de forma superior a F3 y F5. siendo siempre superior tal
» superior a F3 y F5. precio pero es o L .
VOE>VNC -La fluctuacion 5 o -La fluctuacién coincide con | concesion respecto a F3.
. L. -La fluctuacion coincide con F6. INEFICIENTE  respecto
(negocio no rentable | coincide con Fé. ) Fé. NO EFICIENTE
L . EFICIENCIA RELATIVA mayor | a F5 porque es siempre
bajo circunstancia a) y | EFICIENCIA . . . . EFICIENCIA RELATIVA | RELATIVAMENTE porque la
montante respecto a F5 en situacion | inferior L. .
b) RELATIVA mayor | , . e o mayor montante respecto a F5 | concedera siempre en cantidad
situacion pésima cuantitativamente a F5 o L Y . .
montante respecto a en “situacion pésima inferior a F1,2y 4.
F5 en situacion
“situacion pésima”
CUADRO SINOPTICO B. ASUMIENDO QUE VNC > PE
F1 F2 F3 F4 F5
R=PE-VNC R=VOC- VNC R=VOE - VNC PE-((VNC*PE=/VOC) PE- ((VNC*PE)/ VOE
(“Modelo de resta (Modelo Inglés) (Modelo LUVI) (Modelo CISG)
puro”)
CASO num. 1 EFICIENTE 42 | INEFICIENTE porque | NO EFICIENTE porque concede la | INEFICIENTE porque | NO EFICIENTE porque concede la

42 Véase sin embargo, las consideraciones efectuadas infra 5.5.
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PE<VOEy
VNC<VOE
(negocio no rentable

bajo circunstancia b)

porque niega la
accion de
reduccion del
precio dado que si
no se aventajaria

demasiado al
comprador  que
llega a poseer un
bien  defectuoso
cuyo valor es
mayor que el

precio de compra.
-La
coincide con F6.

fluctuacion

concederia la acciéon de
reducciéon del precio a
pesar de que el
comprador tiene un bien
que vale mas que el precio
no teniéndose en
consideracion el correcto
vinculo sinalagmatico.
EFICIENTE SOLO A
CONDICION DE QUE se
asuma VOC=PE es decir
que se aplique la férmula
Fé.

reduccion del precio. NO tiene en
consideracién vinculo
sinalagmatico: a pesar de que exista
un negocio no rentable en términos
bien

econdémicos  porque el

defectuoso vale el wvalor de
mercado, el comprador tiene un
bien que vale mds que el precio de
compra y por lo tanto no queda

justificada la reduccion del precio.

concederia la acciéon de
reducciéon del precio a pesar
de que el comprador tiene un
bien que vale mas que el
precio no teniéndose en
consideracién el  correcto
vinculo sinalagmatico.

EFICIENTE SOLO A
CONDICION DE QUE se
asuma VOC=PE es decir que

se aplique la férmula F6.

reduccion del precio. NO tiene en
consideracién vinculo sinalagmatico: a
pesar de que exista un negocio no
rentable en términos econémicos
porque el bien defectuoso vale menos
que el valor de mercado, el comprador
tiene un bien que vale mas que el
precio de compra y por lo tanto no
queda justificada la reduccién del

precio.

CASO nam. 2
PE<VOE y
VNC> o igual a VOE
(negocio rentable bajo
circunstancia b).

EFICIENTE 4
porque niega la
reduccién del
precio frente a un
“negocio
especialmente
rentable”.

EFICIENTE porque niega
la reduccion del precio
frente a un “negocio
especialmente rentable”.

EFICIENTE  porque
reduccién del precio frente a un

niega la

“negocio especialmente rentable”.

EFICIENTE porque niega la
reduccién del precio frente a
un “negocio especialmente
rentable”.

EFICIENTE porque niega la reduccién
del precio frente a un “negocio

especialmente rentable”.

CASO nam. 3

PE>VOE
Necesariamente VNC
> VOE
(negocio rentable bajo
circunstancia b).

EFICIENTE 4
porque niega la
reducciéon del
precio; estamos en
una situacion
rentable para el

comprador.

EFICIENTE porque niega
la reduccién del precio;
estamos en una situaciéon
rentable para el

comprador.

EFICIENTE  porque
reduccion del precio; estamos en

niega la

una situacién rentable para el

comprador.

EFICIENTE porque niega la
reduccion del precio; estamos
en una situacién rentable para
el comprador.

EFICIENTE porque niega la reduccién
del precio; estamos en una situacién
rentable para el comprador.

43 Véase sin embargo, las consideraciones efectuadas infra 5.5.

44 Véase, sin embargo, las consideraciones efectuadas infra 5.5.

40




InDret 4/2011 Alfredo Ferrante

5. Un andlisis de conjunto

5.1. Ineficiencia de las férmulas que toman en consideracién una fluctuacion del valor de
mercado

Comparando las férmulas en los cuadros sindpticos, analizaré en primer lugar las férmulas que

dan importancia a una fluctuacién del mercado tomando como elementos de referencia para el

calculo de la accién estimatoria no sélo el valor objetivo del bien como si fuera conforme, sino

también su posible fluctuacion, que va del momento de la conclusién del contrato al momento de
Ao

la entrega del bien: F34 y F54, es decir una férmula de “sistema inglés”, que se caracteriza por

operar el calculo de forma de resta y otra, proporcional, “modelo Viena”.
El andlisis hasta ahora efectuado prueba que ambas son ineficientes en estas hipoétesis:

1) cuando el valor del bien no conforme sea igual al valor del mercado y al mismo tiempo resulta
ser inferior del precio de compra (VNC<PE con VNC=VOE, caso ndm. 2 cuadro sindptico A). Es
estos casos la ineficiencia de las dos férmulas deriva de no tener debidamente en consideracién la
alteracion del equilibrio sinalagmatico entre las prestaciones. El hecho de que la falta de
conformidad disminuya el valor del bien es condicién suficiente para otorgar la reduccién del
precio. En cambio las férmulas F3 y F5 llegan a la conclusién contraria, no concediéndola.

2) Idénticas consideraciones deben realizarse cuando el defecto del bien produce una
disminucion del bien respecto su precio de compra y el comprador, a pesar de haber realizado un
negocio rentable adquiriendo un bien defectuoso que resulta tener un valor superior al de
mercado, ha realizado un negocio no rentable objetivamente porque adquirié a un precio de
compra mayor que el valor de mercado. Aqui, la circunstancia de que el defecto del bien
“revalorizaria” el bien respecto al valor de mercado no debe considerarse condicién suficiente
para denegar la reduccién del precio, dado que el bien siempre queda en un valor inferior al
precio de compra, produciendo un menoscabo sinalagmatico para el comprador. (VNC<PE,
PE>VOE con VOE<VNC, caso ndm. 4, cuadro sindptico A).

3) Ya se ha dicho que la circunstancia de que se entregue un aliud o que se adquiera un bien en
condiciones particularmente ventajosas, como en el caso de un bien de segunda mano, en

4 Consciente de los problemas a que puede llevar la férmula inglesa, la doctrina ha equiparado el valor del bien
como si fuera conforme al precio de compra “transformando” por lo tanto la férmula F3 en F1. Véase BEALE (2004,
p- 1497) y ATIYAH (1980, p. 538). También otra parte de la doctrina asocia, implicitamente, el valor objetivo del
bien con el precio de compra, dado que a la hora de hablar del método de calculo de dafios y perjuicios del art. 74
CISG, sobre la influencia de common law, afirma que “el comprador puede calcular los dafios y perjuicios
mediante el método de célculo lineal o absoluto simplemente calculando la diferencia de valor (precio de compra
menos el valor del bien no conforme= el precio de las reparaciones”): HUBER (1998, p. 438).

46 Para una critica del método proporcional correspondiente a la formula F5 véase VENTURI (1994, §§ 1136-1158,
pp. 252-256). El autor prefiere el método correspondiente a la férmula F2, que como se verd, tampoco es eficiente.
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segunda rebaja o tipologias similares, podria dar la circunstancia en que el valor del bien
defectuoso sea objetivamente superior al precio de compra. El error deriva de que para
cuantificar, “monetizar”, la valoracion del bien defectuoso, necesariamente se realiza una
comparacién con un término absoluto cual es el bien como si fuera conforme, que conlleva al
valor de mercado; cuando el precio de compra es muy inferior al valor de mercado, puede darse
este particular situacion. Aqui también se produce una situaciéon sinalagmaticamente ineficiente,
dado que F3 y F5 conceden una reducciéon del precio bajo la consideracién de que se ha
estipulado un negocio no rentable pues el valor del bien defectuoso es inferior al valor de
mercado. Sin embargo, a pesar de que efectivamente estamos en la circunstancia b), favorable a la
eventual influencia sobre la reduccion del precio, esta no tiene relevancia ya que, en esta
particular situacién, el comprador sinalagmaticamente no posee ningtin menoscabo sino que,
contrariamente, se beneficia de la situacién contraria, ya que posee un bien que aumenta su masa
patrimonial mas que el efectivo dinero pagado por él (VNC>PE, PE<VOE con VNC<VOE, caso
ndam. 1, cuadro sinéptico B).

4) Ambas férmulas, a pesar de conceder una reducciéon del precio en una situacién de
desequilibrio sinalagmatico, sufririan ademds de una “ineficiencia relativa”, puesto que su
montante resultaria inferior al que se lograria en la misma situacién aplicando F1, F2 y F4: esto
ocurre en las peores situaciones para el comprador, condicién en que se justificarfa, en cambio,
un montante més elevado de reduccién del precio, sobre todo segin una concepcioén sensible a la
fluctuacién del mercado, como las que abogan F3 y F5. Concretamente esto ocurre cuando el
defecto disminuye el valor de compra del bien y el comprador haya realizado un pésimo negocio
no solamente adquiriendo a un precio de compra mayor que el valor de mercado, sino también
cuando resulta que el valor de bien defectuoso es inferior al valor de mercado (las circunstancias
a) y b) son negativas: VNC<PE, PE>VOE y VOE>VNC: caso nam. 5, cuadro sindptico A).

5.2. Eficiencia del método proporcional respecto al método de resta

”

Quizés la mayor prueba de la ineficiencia del “método inglés” (F3) se muestra en el caso en que a
pesar de que se compre un bien mediante un negocio objetivamente ventajoso, porque se
adquiere a un precio de compra inferior al valor de mercado, el valor del bien comprado resulta
ser inferior tanto al precio de compra como al valor de mercado (VNC<PE, PE<VOE con
VOE>VNC, caso num. 3, cuadro sinéptico A). La fuerte ponderacién que F3 da al hecho de estar
en una situacioén totalmente desfavorable para el comprador, llega a conceder una reduccién del
precio que puede llegar a ser mayor que el precio de compra. Asumiendo que la funcién de la
reducciéon del precio es un reequilibrio sinalagmatico, esta situaciéon llega a ser totalmente

inaceptable.

Esta misma situacion permite evidenciar la mejor eficiencia del método proporcional respecto al
método de resta. Efectivamente la férmula F5 en este caso, llega a ser mas eficiente por dos
razones: a) no so6lo porque concede la reducciéon del precio que nunca superaréd el precio de
compra sino porque b) concede, en términos absolutos, el importe de reduccién del precio mayor
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respecto a F34. Por ello, si quisiera darse importancia a un método de calculo que tuviera en
consideracion la fluctuacion del valor de mercado (en relacién con el VOE), a pesar de que se ha
visto que ambos métodos no son adecuados, deberia preferirse el método proporcional al método
de resta, es decir la férmula F5 respecto a la férmula F3.

5.3. Ineficiencia de las férmulas que toman en consideracion el valor de mercado aunque fuera
en una situacion estatica

Después de haber visto que no pueden tomarse en consideraciéon férmulas que tomen como
referencia la fluctuacién del valor de mercado, debe valorarse si pueden considerarse eficientes
las que tomen el valor objetivo del bien como si fuera conforme en un momento estatico, como
ocurre, respecto a la fluctuacién de VOE, en la férmula F2 y al modelo “LUVI” (F4).

A pesar de que éstas parecerian portarse de forma eficiente en casi todas las situaciones, deben
ser rechazadas dado que actian de una forma incongruente en una situacién correspondiente a la
tercera analizada en relacion con las formulas F3 y F5. Se concede una reduccién del precio a
pesar de que el bien defectuoso vale mas que el precio de compra. El hecho de que el negocio
resultaria no rentable bajo la circunstancia b) -dado que el valor del bien defectuoso resultaria ser
inferior al valor de mercado- no justifica la concesién de la accién estimatoria, puesto que no
tomaria en debida consideracion la relaciéon sinalagmatica entre las prestaciones (VNC>PE,
PE<VOE con VOE>VNC, caso ndm. 1 cuadro sinéptico B). Esta ineficiencia conlleva el rechazo
de su aplicacion#.

5.4. Fracaso del “método Viena” y otros afines

A la luz de este andlisis, se constata que las dos férmulas que procuran ofrecer mas detalles y
elementos a la hora de calcular el precio, es decir el modelo “LUVI” y “Viena” (F4 y F5), resultan
ineficientes porque toman como referencia el valor de mercado, es decir un valor imperceptible y
que, a pesar de que pueda calcularse con exactitud, procura resultados inaceptables que van en
contra de una de las funciones principales de la accién estimatoria, el reequilibrio de las
prestaciones.

La eficiencia de estas formulas se logra exclusivamente cuando, respectivamente, VOE y VOC se
identifican con el precio de compra, es decir, como si la perspectiva dinamica de fluctuacion del
valor del bien no existiera.

47 Lo sera también superior a todos los deméas métodos: F1, F2 y F4. F5 dara un montante superior a F3 también en
el caso de celebracion del “negocio pésimo” (caso num. 5, cuadro sinéptico A) a pesar de que, aqui, sera inferior a
F1,F2y F4.

48 Un sector de la doctrina, sin embargo, auspiciaria que la reducciéon del precio debe corresponder con un
método de resta igual a la diferencia entre el valor objetivo del bien como si fuera conforme y el valor del bien no

conforme (es decir F2): véase VENTURI (1994, §§ 1095-1135, pp. 245-252).

43



InDret 4/2011 Alfredo Ferrante

Aunque la definicién de la féormula plasmada en el art. 50 CISG sea correcta, su identificacién
matemadtica es incorrecta, ya que se corre el riesgo de confundir la disminucién porcentual del
valor del bien a raiz del defecto con una cuantificacién monetaria del bien a raiz del defecto. Esto
provoca los inconvenientes que se han analizado y la imposibilidad de identificar muchas veces
los elementos de la proporcion a aplicar#.

En segundo orden, su ineficiencia resulta con referencia a la tipologia de la falta de conformidad
o de la tipologia del bien vendido. Por esto deberia aceptarse su eficacia, a condicién de que se
excluyan® del concepto de falta de conformidad el aliud pro alio y las ventas en rebajas o
similares. De todos modos quedarian abiertas problemaéticas en relacién con algunas tipologias
de bienes, como los productos gancho y las marcas blancass:.

En cambio, tltimamente se esta implantando el “modelo Viena” bajo la errénea constatacion de
que esta férmula es la que ofrece un método de célculo cuyos valores de referencia se identifican
con claridad.

Por todo ello deben considerarse también un fracaso los demaés textos que se han inspirado al art.
50 de la Convencién de Viena, sobre todos las referencia debe efectuarse hacia los Principles of

49 Por ejemplo, comparese la visién de la doctrina que, a pesar de que efectivamente se quiere referir a la correcta
metodologia de aplicacion de la reduccion del precio, la identifica con la férmula matematica incorrecta. BIANCA a
la hora de hablar de la reduccién operada por la Directiva 1999/44, afirma “que el precio deba reducirse en el
mismo porcentaje que el defecto lleva a la reduccién en el valor de mercado de las mercancias. Si, por ejemplo, la
falta de conformidad implica una reduccion del 10% del valor de mercado de las mercancias, el comprador debe
reducir el precio en el 10%: BIANCA (20024, p. 163) retomando a AUDIT (1990, p. 134). Sin embargo a la hora de
identificar la férmula de calculo, con referencia al Codice di Consumo -que incorpora el texto comunitario- la
identifica con la férmula de Viena (BIANCA [2006, p. 448]). Esta férmula, a mi entender, conlleva una diferente
soluciéon ya que no cuantifica la disminucién en términos de disminucién de merma del valor en términos de
porcentajes sino que procura a priori cuantificar su importe apoyandose sobre valores inciertos como el valor de
mercado del bien. Podria aceptarse el primer método expresado por BIANCA a condicién que la disminucién se
relacione no con el valor de mercado sino con la disminucién de las prestaciones del bien (véase infra), no
pudiendo ser identificable con el modelo de Viena en el sentido matematico que la mayor parte de la doctrina
adopta.

50 Aqui es ttil recordar aquel sector minoritario de la doctrina que esta a favor de la exclusién del aliud en la falta
de conformidad. Ampliamente, con exposicién de la postura contraria, GABRIELLI (2003, p. 657) y véase también
MAZZELLA (2003, pp. 287 y ss.). La negativa de incluir el aliud en el concepto de falta de conformidad deriva de la
constatacion de que se obligaria al consumidor al onus de denunciar el defecto, cosa que nunca se daba
anteriormente en similares hipétesis (art. 123.4 TRCU): véase BIANCA (2001, pp. 19 y 20) y en respuesta a las
observaciones contrarias de PATTI (2002). Véase también BIANCA (2002B, pp. 629 y ss.), CABELLA Pisu (2001, p. 41),
FERRI (2001, p. 76) y HAazAN (2002, p. 402).

51 Ademas, la férmula “modelo Viena” deberia expresamente tener en consideracion que serdn los peritos los que
deban concretar cudl sea la efectiva merma de valor que el bien sufre a raiz del defecto y que esta valoracién no
debe “monetarizarse” sino que la actividad de peritaje debe exclusivamente cuantificarse en términos
porcentuales en relacion con las especificas caracteristicas del bien.
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European Contract Law32, al Draft Common Frame of Reference®y al Texto Refundido de la Ley
General sobre la defensa de los Consumidores y Usuarios> y a la reciente Propuesta de
Modernizacién de obligaciones y contratos espafiola; debiéndose incluso rechazar aquellas
posiciones que quisieran interpretar de esta forma la reduccién “adeguata” del art. 130 Codice di
Consumoss.

5.5. Aparente eficacia del “método de resta puro”

Queda por analizar el “método de resta puro”, es decir la férmula F1 que identifica la reduccion
del precio con la diferencia entre el precio de compra y el valor del bien defectuosose.

El “método de resta puro” (F1) resultaria plenamente eficiente en todas las situaciones analizadas
(véase los cuadros sindpticos A y B anteriores), ya que la férmula desarrollaria una de sus

52 La similitud entre el art. 50 CISG y la disposicién de los Principles of European Contract Law relativa a la
reduccién del precio es evidenciada por la doctrina: véase RAGNO (2008, p. 303). En este sentido, no influye el
hecho de que el léxico es diferente: véase PILIOUNIS (2000, p. 42). Sobre la disposicién, véase también MANCALEONI
(2005, p. 440) y CHENGWEI (2005).

5 Sobre la reducciéon del precio en el Draft Common Frame of Reference se reenvia a “II1.-3:601” comentario oficial:
STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE y RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (AcQuis GROUP) (2009,
pp. 910 y ss) y FERRANTE (2010).

Sin embargo, a la hora de analizar la trasposicién de la Directiva, un sector de la doctrina tomaba una solucién
contraria dirigiéndose hacia una férmula de rebaja igual a la diferencia entre el valor que tuviese la cosa en el
momento de la entrega y el valor que tendria en el mismo momento si hubiera sido conforme, correspondiendo a
la que aqui hemos identificado con la F3: véase ORTI VALLEJO (2002, p. 183).

54 El criterio establecido en el art. 122 TRCU viene definido como una “novedad”, dado que la Directiva no
establece un criterio de calculo: véase CASTILLA BAREA (2005, p. 255). La doctrina comentando el anterior y
correspondiente art. 8 Ley 23/2003, afirmaba que “el precepto sigue el criterio de la proporcionalidad en base al
cual el precio se reduce en el mismo porcentaje en que el valor del bien resulta disminuido a consecuencia del
vicio o del defecto. Para ello ha de tenerse en cuenta el valor de mercado del bien entregado al consumidor, ya
que la Ley no se refiere al precio, y el valor que dicho bien hubiera tenido de haber sido conforme con el contrato,
en ambos casos en el momento de la entrega”: SANCHEZ CALERO (2005, p. 86)

Antes de la incorporacién de la Directiva se auspiciaba ya lo que finalmente se aprob¢ en el art. 8 Ley 23/2003 y
art. 122 TRCU: véase CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y MARTINEZ ESPIN, 2000, p. 128, véase también art. 1488
de la propuesta de modificacién formulada por estos autores (op. ilt. cit., 140); MORALES MORENO (2003, p. 1642) y
VERGEZ SANCHEZ (2004, p. 103).

5% Confrontese GAROFALO y RODRIGHIERO (2003, pp. 445 y 446), SCARPELLO (2002, p. 44): aqui la doctrina se referia a
la normativa relativa a la disposicién que ahora estd incorporada en el art. 130 Codice di Consumo.

% Para esta formula pueden hacerse discursos andlogos, a pesar de que se analicen en relacién con la fluctuacion
del VOE o VOC, porque prescinden de estos valores.

45



InDret 4/2011 Alfredo Ferrante

funciones principales, cual es la de mantener el correcto equilibrio sinalagmatico restaurando la
descompensacion entre las prestaciones provocada por la presencia de un defecto o de una falta
de conformidad.

Sin embargo, a pesar de que F1 pareceria eficiente, debe preferirse el “método proporcional
puro” (F6) por los motivos que seguidamente se evidencian.

a. Importancia del punto de referencia a la hora de realizar el calculo

V/a7i

Un sector de la doctrina, criticindolo ha constatado que el método “absoluto” “no permite
obtener resultados equitativos méas que si el precio estipulado en el contrato corresponde al valor
de la cosa sin defectos, a falta de lo cual el método absoluto favorece tan pronto a uno como a
otro de los contratantes”s”. A pesar de esto, incluso cuando se identificarian el valor objetivo y el

precio de compra, deberia preferirse el método proporcional; véase el porqué.

Hay que diferenciar entre la “disminucién porcentual aplicable al precio de compra en virtud del
defecto” (es decir la reduccion del precio), y el “valor del bien no conforme” (VNC). Llamese al
primero variable A y al segundo variable B. Al analizar el grafico nim. 1 se ha observado una
relacion indirectamente proporcional entre estas dos variables; a més disminucién del valor,
menos valdra el bien. La disminucion del valor del bien, es decir la variable A, se traduce en la
reduccioén del precio aplicable.

Estas dos variables deben mantenerse distintas y debe asumirse, para lograr una determinacion
de reduccién del precio eficiente, que la variable A es necesariamente instrumental para la
cuantificacion de la variable B. Véase un ejemplo para aclarar la cuestién. Supongase que un bien
se ha adquirido por 100 y que el defecto ha creado una disminucién de % del valor del bien. S6lo
en este momento, es decir sélo después de haber identificado esta disminucién en términos
porcentuales, ésta puede traducirse en una reduccién del precio tomando como referencia el
precio de compra. Por todo ello, podra afirmarse que a la disminucién del precio de %
corresponde a una reducciéon del precio de 75. Exclusivamente en este momento podra
cuantificarse también el valor del bien no conforme; el VNC sera dado por la diferencia de 100-
75=25.

Para lograr una reduccién del precio eficiente debe asumirse que la variable B se puede calcular
exclusivamente una vez que se conozca la variable A: es decir, para el calculo del valor del bien
no conforme (VNC) se necesita anteriormente haber cuantificado: 1) la disminucién (o
revaloracion) porcentual que el defecto ha provocado sobre el bien; 2) la reduccién del precio que
se logra mediante la aplicacién del porcentaje aplicado al precio de compra.

No es aceptable el procedimiento inverso, es decir, llegar a calcular cual sea la reduccion del
precio conociendo el valor del bien no conforme (VNC). Retomando el mismo ejemplo, no podria

57 LOPEZ Y LOPEZ (1997, p. 449), también confréontese VENTURI (1994, §§ 993-984, p. 225).
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afirmarse que el comprador tiene derecho a una reduccién del precio de 75, dado que el valor del
bien defectuoso es de 25. Si se permitiera este tipo de razonamiento se estaria cometiendo el error
de calcular el valor del bien no conforme (VNC) en relacién con el valor objetivo del bien, es
decir, en relacién con su valor de mercado, cuando en cambio el valor que sirve para identificar la

disminucion del bien es la disminucién del valor del bien, en relacién con su funcionalidad.

No podria darse un proceso inverso: la reduccién del precio sirve para calcular el precio que el
comprador debe pagar y no viceversa, es decir, no se podria calcular la reduccion del precio
asumiendo que (ya) se conoce el precio reducido, es decir, el precio que debe pagarse. Este es el
error principal de las férmulas de reduccion proporcional del precio que operan mediante el
modelo “LUVI” y de la Convencién de Viena (F4 y F5). Esto porque para estas férmulas la
reduccion del precio es igual a la diferencia entre precio de compra y precio reducido. No debe
perderse de vista que es la reducciéon del precio la que resulta funcional para establecer y
cuantificar el reequilibrio sinalagmatico, es decir sirve para establecer el precio reducido, es decir
el precio que efectivamente el comprador debe pagar, y no viceversa®.

Ahora todos estos razonamientos deben aplicarse a la formula F1. Esta férmula, definiendo la
reduccién del precio como la diferencia entre el precio de compra y el valor del bien defectuoso
(PE-VNC), asume como punto de partida que el valor de VNC ya esta determinado.

Esta incongruencia, aparentemente, no se da en los gréficos anteriores porque -si se analizan
(véase graficos nim. 2 a 4)- el punto de partida para el célculo de la reduccién del precio, y por lo
tanto también en el caso de F1, es asumir que ya se da por conocida la disminucién de valor que
el bien asume en virtud del defecto: por ejemplo en el grafico nam. 2 se ha asumido que esta es
de %, en el grifico num. 3 de "2, y en el nim. 4 de Y4, por lo tanto correspondiendo VNC
respectivamente a 25, 50 y 75. Por ello la formula F1 a pesar de resultar eficiente en los gréficos,

% La prueba de esto es que a la hora de hablar del valor del bien no conforme, la doctrina afirma que esto debe
relacionarse con un valor objetivo que es totalmente independiente de las voluntades de las partes y del precio,
viniéndose el valor del bien no conforme a asociar con un valor venal o comercial del bien: VENTURI (1994, § 1051,
p. 236).

% Prueba de que se llega a la solucién calculando a contrario mediante este método es dada por el reciente
comentario del Draft Common Frame of Reference. A la hora de hablar de la reduccién del precio, la illustration 2 del
comentario afirma: “B acuerda construir una casa para O por € 150000. Si el trabajo hubiera sido ejecutado
correctamente la casa habria valido € 100.000 cuando estaba terminada, pero a causa de los defectos en la
ejecucion vale solamente € 80000; como alternativa a la reivendicacion de € 20000 en concepto de dafios y
perjuicios, O puede tenerse el bien y recuperar un quinto del precio, es decir € 30000”, “III.-3:601”, STUDY GROUP
ON A EUROPEAN CIVIL CODE y RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (ACQuIs GROUP; [2009, p. 911]).

Asimismo otra prueba se encuentra siguiendo este razonamiento de la doctrina: “en el calculo de la reducciéon
proporcional, el valor de las mercancias como si fuera conforme no es igual al precio estipulado en el contrato,
este ultimo bien pueden estar debajo o por encima del anterior. Si el valor de los bienes como si fueran conformes
era de 100, y el de las mercancias realmente entregadas solamente 80, el precio seria reducido del 20%":
ENDERLEIN y MASKOW (1992, p. 197).
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enmascara este aspecto.

La tnica hipoétesis en que tendriamos el valor del bien no conforme anteriormente a la reducciéon
del precio es aquella en la que se asumiera que esto se identifica con el precio de reventa. Aparte
las consideraciones ya efectuadas anteriormente que han mostrado los pro y los contra de esta
solucién, debe aqui afiadirse que aunque se asumiera como eficiente la férmula F1 en caso de
reventa, deberia preferirse el “método proporcional puro” (F6) porque se ha demostrado el
método de reducciéon proporcional es mas eficiente que el calculo de resta tomando en
consideracién mas propiamente el desequilibrio sinalagmatico que se produce en virtud del
defecto del bien.

b. La correccién: la asociacion de la reduccién del precio con los gastos de reparacién

Existiria una forma para superar las criticas al método de resta puro (F1) que acabo de realizar:
existe un camino para poder calcular la reducciéon del precio mediante F1 sin calcular
previamente el valor del bien no conforme (VNC) y contextualmente desvinculandola de valores
ideales como el valor objetivo del bien (o el valor de mercado) que intrinsecamente sirve para su
cuantificacion.

El anico procedimiento seria equiparar el montante de la reduccion del precio con los gastos de
reparacion. Efectivamente si se asume que R=P-VNC, podria sostenerse que lo que efectivamente
quita valor al bien es el defecto. Argumentando en este sentido, podria decirse que la exclusion
del defecto eliminaria el vicio reequilibrando el vinculo sinalagmatico. Suponiendo que por el
bien se han pagado 100, independientemente de si se sabe o no cuanto vale ahora el bien a raiz
del defecto -es decir independientemente de que conozca el valor del bien defectuoso (VNC)eo-
reparandolo se quitaria el defecto, reequilibrando la prestacion.

Ya se ha visto como algunas sentencias relativa a la Convencién de Viena o a la interpretacion del
art. 1484 CC asocian la reduccion del precio con los gastos de reparacion. Lo mismo ocurre en el
ordenamiento suizo en relacién con el art. 205 Cédigo suizo de las Obligacionese! (en adelante
COS) aunque también en este caso puede aplicarse la reducciéon proporcional¢?, retomando el

60 Ya advierte la doctrina que el método basado sobre la identificacién entre la reducciéon del precio y los gastos de
reparacion permite que no sea necesario conocer el valor del bien defectuoso o su valor objetivo: véase VENTURI
(1994, § 1095, p. 245).

61 El derecho suizo no predispone una férmula de célculo, sino que se limita a afirmar en su art. 205 COS que se
concederd una “indemnité por la moins-value” del bien, donde el menor valor es la diferencia entre el valor
objetivo del bien como si fuera sin defecto y el valor del bien defectuoso (confréntese VENTURI [1994, § 1060, pp.
237 y 238, también §§ 1046 y ss., pp. 235y ss.]). A pesar de esto para el Tribunal Federal el segundo factor debe
presumirse igual al coste de reparaciones del bien (véase op. ilt. cit., §1066, p. 239; §§ 1092 y 1093, p. 244, en
particular para algunas referencias jurisprudenciales véase nim. 851. Para una critica a este tipo de presuncion,
ampliamente: VENTURI, §§1159-1203, pp. 256-263).

62 Asi el método de reducciéon proporcional se aplicaria coherentemente a lo que ocurre ya por la “maitre
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método de calculo de lo que ha sido el § 472 BGB y que ahora esta incorporado en el § 441 BGB¢s.
Ya he analizado anteriormente las razones por las que la accién de reduccién del precio no puede
equipararse al importe de las reducciones, ya que el defecto o falta de conformidad del bien
puede generar una depreciacion del bien més que proporcional a su coste de reparacion; mutatis
mutandi es como una herida; a pesar de se cure, tal vezé®t deja una marca o cicatriz que no
permiten identificar el nuevo status como idéntico al anterior, a pesar de que la funcionalidad del
bien (o tejido) se haya recuperado.

A esto se debe anadir, para despejar cualquier duda, que determinadas férmulas de reduccién
del precio hablan expresamente de una reduccién proporcional del precio (ex plurima Cédigo
Civil, Convencién de Viena, Texto Refundido de la Ley General sobre la defensa de los
Consumidores y Usuarios). Por lo tanto, no puede tampoco aceptarse, a pesar de su aparente
eficacia, el método de resta puro (F1).

5.6. Prevalencia de un “método proporcional puro”

Considero que la tnica férmula eficaz es la que he denominado “método proporcional puro” (F6)
porque es la tnica que calcula la reduccién del precio prescindiendo tanto de una previa
cuantificacion del valor del bien no conforme (VNC) como del valor objetivo del bien, sea éste
VOE o VOC. Considero que, a la luz de todo lo analizado, a la hora de calcular eficientemente la
reduccion aplicable deben tomarse en consideracién solamente dos factores: a) el precio de
compra; b) la disminucién proporcional que el defecto produce sobre el bien. Antes debe
cuantificarse este altimo factor, o sea la “disminucién funcional” que el defecto produce frente al
bien (por ejemplo una disminucién del valor de % de las funcionalidades o caracteristicas del
bien); sucesivamente debe calcularse la reduccién del precio respecto al precio de compra (en el
ejemplo debe concederse una reduccién de 15 euros, es decir % de un precio de compra que se
tij6 en 20). La disminucién proporcional debe relacionarse no con el valor econémico del bien,
sino con sus caracteristicas funcionales®. Dado que la disminucién proporcional debe incidir
sobre elementos técnicos, su cuantificacion debera operar necesariamente mediante una actividad
de peritaje. Una vez establecida, deberd aplicarse el mismo importe porcentual al precio de

d’ouvrage” (por la que el art. 368.2 CCS habla de una reduccién “en proportion de la moins-value”), o en el caso
del contrato de alquiler [donde se habla de una “un réduction proportionalle du loyer”; véase art. 259 d) CCS] con
referencias jurisprudenciales se reenvia a VENTURI (1994, § 1082, p. 242).

6 Confrontese VENTURI (1994, §§ 1075-1078, pp. 240 y 241). El autor evidencia esto bajo la constatacion de que la
estimacion del valor objetivo del bien y del bien defectuoso debe realizarse en el momento de la trasferencia del
riesgo del contrato. El autor, de forma interesante, afirma que la aplicacién del método proporcional ha sido el
“fruto de un colportage que tiene su origen en la literatura alemana del siglo pasado” (op. ilt. cit., p. 242 nota 842).

64Ya se ha visto que en determinados casos, sobre todo en caso de defecto no grave, los dos factores podrian
coincidir: este es el supuesto de la herida leve que no deja cicatriz.

% Ya que el vicio, y mutatis mutandis la falta de conformidad, “es una imperfeccién material del bien que incide
sobre su utilizabilidad o su valor”: BIANCA (1972, p. 795).
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compras; no podrd considerarse ningtn otro factor externo¢’; de lo contrario seria imposible dar
una explicitacion a la correcta relacion sinalagmaticaes.

En este sentido debe entenderse que el valor econémico del bien y su funcionalidad son dos
aspectos que son diferentes aunque se influencian reciprocamente. En ningin momento el
informe pericial debe cuantificar econémicamente el valor del bien defectuoso, esto sera tarea del
juez. El juez aplicard el porcentaje proporcional relativo a la disminucién de las caracteristicas del
bien, al precio de compra, es decir al valor en que las partes, que desconocian el defecto, han
atribuido al bien asumiendo (salvo el caso de mala fe del vendedor) que las caracteristicas
hubieran tenido que ser eficientes al 100%. En el supuesto de que el informe cuantificara
econémicamente el valor del bien no conforme, muy probablemente se correria el riesgo de
relacionar este valor con un precio comtn de mercado. Con otro ejemplo, supéngase que se ha
comprado a 10.000 euros un vehiculo cuya caracteristica era alcanzar una velocidad de 200KM/H
y cuyo valor de mercado sea 30.000 euros. La presencia de un defecto del motor provocara una
reduccién de las prestaciones del coche.

66 Se ha visto en las paginas anteriores que tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana consideran que la
accion estimatoria debe tomar como punto de partida no el valor objetivo o el valor de mercado sino el precio de
compra. En la doctrina espafiola lo afirma: LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (2005, p. 49), apoyado por algtn
pronunciamiento de la jurisprudencia menor: SAP Almeria, Secc. 1%, 22.9.1997 (AC 1997\1777; MP: Juan Ruiz-
Rico).

67 La prueba de esto es que si se analizan los comportamientos de las férmulas, el tinico punto en el que todas
estas son totalmente eficientes es el punto en el que se ha asumido que VOE=PE, en el caso de variacién de VOE,
0 VOC=PE, en el caso de fluctuacién de VOC (véase por todos los graficos nim. 2 y num. 8 y sus valores), es
decir, siempre que se precise el valor de mercado o de la valoraciéon del bien como si fuera conforme.

68 Debe tomarse en consideracion el valor del bien que las partes de comdn acuerdo han pactado en la fase de
tratos preliminares. Manifestacion de este valor es el precio de compra, es decir, el punto de encuentro de ambas
voluntades de las partes. El precio de compra en este sentido corresponde al valor del bien (efectivamente
comprado y que las partes han podido visionar en el momento de la entrega) como si fuera conforme, dado que
punto de partida de la situacion analizada es que el vicio (o la falta de conformidad) sea desconocido por ambas
partes (salvo la mala fe del vendedor: véase art. 1488 CC: a la hora de establecer dicho precio de compra, las dos
partes asumen) que ese precio se refiere a un bien que es conforme, a pesar de que sucesivamente no se
demostrara como tal.

Es como si la referencia al precio de compra fijara el valor del bien en el momento de conclusién del contrato pero
con una considerable ventaja respecto a valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la
conclusion del contrato (VOC): no serviria la identificacion del lugar de estimacion del valor del bien, no siendo
posible la existencia de dos valores objetivos del bien dependiendo del lugar de referencia. Tampoco serviria la
argumentacion de preferir la valoracion del bien en el momento de la entrega ya que el bien podria todavia no
existir. Lo que importa es que en el momento de la conclusién del contrato haya habido acuerdo sobre el precio
del bien (precio determinado o determinable): mediante el mismo las partes han considerado que tal bien valdra
como si fuera conforme, dado que ya se han precisado todas las caracteristicas que debe poseer cuando exista.
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Tarea del informe pericial no sera calcular el valor econémico que posee el coche defectuoso, sino
la disminucién proporcional que el defecto provoca sobre la eficiencia del coche analizando
meramente las cualidades técnicas. El informe pericial debera valorar la efectiva (y menor)
velocidad que el coche puede alcanzar en presencia del defecto y afirmar cuél es la disminucién
proporcional que se ha verificado respecto a la caracteristicas analizadas en el pleno de su
eficiencia. Por todo ello, si los técnicos evidenciaran que el gripado del motor permite alcanzar
una velocidad maxima de 150KM/H, deberan concluir que el defecto o la falta de conformidad
producen una reduccién de las funcionalidades del bien del 25%, habiendo tomando como punto
de referencia la eficiencia maxima que es la pactada por las partes: es decir que el coche tenia que
proporcionar una velocidad de 200 KM/H.

Sucesivamente, sera el juez quien aplicara tal porcentaje al precio de compra, es decir aplicindolo
al valor que las partes consideraban equilibrado a la hora de identificar un bien con esas
caracteristicas. De tal modo, se aplicara una reduccién del precio de 2.500 euros, es decir el 25%
de 10.000. En el caso de que el informe pericial hubiera cuantificado monetariamente el valor del
bien no conforme, con alta probabilidad, hubiera aplicado esa reduccién a un bien de iguales
caracteristicas al bien defectuoso analizado, también porque en la mayoria de los casos es
desconocido para los peritos el precio de compra del bien (aplicando un 25% sobre 3.000 euros).
En cambio el informe pericial debe prescindir tanto del valor de mercado como del precio de
compra, cifiéndose exclusivamente al analisis de las caracteristicas técnicas del bien: solo de tal
manera serd eficiente.

Por lo tanto, la determinacién de la accién de reduccién del precio requiere una actividad
conjunta tanto de expertos, como de control y supervisiéon del juez®.

a. Eventual intervencién equitativa del juez

A veces los aspectos estéticos? del bien influencian su valor y en la eleccién del comprador. Por
lo tanto, la falta de conformidad (o el defecto) pueden derivar de la disminucién de la
funcionalidad del bien, o de la disminucion de su estética si ésta ha sido una condicién esencial
para el comprador a la hora de realizar el contrato”. Dado que la valoracién objetiva del bien no
tiene en consideracion este factor debe verse si podria legitimarse una accion estimatoria en estos

0 En este sentido merece verse SAP Barcelona, Secc. 4%, 3.11.2000 ([AC 2001/130396; MP: Vicente Conga Pérez];
cemento aluminoso).

70 Para la doctrina, los vicios cosméticos quedan incluidos en el concepto de quality: confrontese BRADGATE y
TWIGG-FLESNER (2003, p. 62).

7L Como si se quisiera comprar un Ferrari color amarillo, entregdndose en cambio el tradicional color rojo. De
hecho, como afirma algtin autor, “un coche deportivo de lujo viene generalmente elegido por sus prestaciones y
también por su aspecto, su estética. Vendido nuevo, no debe ser desnudado por un defecto de pintura”: ATIAS
(1993, nam. 8).
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casos, ya que el color blanco de los zapatos encargados por la esposa para el dia de su boda?, si
resulta ser de color negro, podria efectivamente influir sobre la valoraciéon del bien a pesar de que
el bien sea totalmente eficiente desde el punto de vista de su funcionalidad. La peculiaridad del
defecto y la plena funcionalidad del bien justificarfa, a mi entender, la cuantificaciéon de ese
montante mediante un mecanismo equitativo de exclusiva pertenencia y competencia del juez.
En este caso solamente el juez serd competente para valorar si efectivamente puede, y en qué
medida, atribuirse una reduccién del precio en virtud de los aspectos probatorios aportados en el
juicio, ya que los defectos estéticos en determinados casos podrian relacionarse también con una
eventual accién de reclamacién de dafios y perjuicios?.

b. Bienes divisibles y bienes inmuebles de diferente cabida

Ademas, deberian diferenciarse los casos de bienes muebles divisibles, o de bien inmuebles o
fincas donde el vicio no se relaciona con una parte estructural sino con su diferente
cuantificacién; si no fuera asi debera aplicarse la reducciéon mediante los métodos que se acaban
de ver.

2 Los ejemplos formulados se hacen en relaciéon con que pueda solicitarse la acciéon estimatoria respectivamente
suponiendo que la compraventa del coche sea mercantil o que la reparacién o sustitucion del bien serfan
dificilmente realizables, por ejemplo, porque los bienes se entregaron el mismo dia de la boda.

73 Una reduccién del precio equitativa y desvinculada del informe pericial puede darse también en otros casos ya
que, a tenor del art. 113 Codice di Procedura civile., el Giudice di pace puede dictar la sentencia segtin equidad en la
causas que no excedan 1100 €. Dado que, a tenor del art. 7 Codice di Procedura civile, tiene competencia sobre las
causas relativas a los bienes muebles de valor no superior a 5000 €, podria darse una diferente cuantificacién del
importe de la reduccion del precio segtn el precio de compra (o valor) que tenga el bien de consumo. Recuérdese
que, a tenor del segundo parrafo de esta disposicion, esta cuantificacién no se prevé para los contratos celebrados
por formularios (véase art. 1342 Codice Civile).

El art. 114 Codice di Procedura civile permite que el juez de primera (es decir el Giudice di pace para cualquier
importe o mas en general el Tribunale) o de segunda instancia puedan pronunciarse sobre equidad a instancia
comun de las partes cuando el pleito concierne a derechos disponibles. Enmarcar el derecho a la accién de
reduccion del precio en este abanico podria implicar su determinacién en via equitativa por parte del juez; bajo
este tltimo aspecto tomaria relevancia la irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores.

74 Sin embargo para los bienes inmuebles seria loable, retomar (y ampliar a cualquier tipologia de bien inmueble)
el tercer parrafo del art. 1646-1 Code Civil (relativo a los inmuebles que deben construirse) por el que se excluyen
los remedios edilicios cuando el vendedor se obliga a reparar los vicios manifestados, predisponiendo una
jerarquia similar a lo que ocurre en caso de los bienes de consumo.

En relacién con un inmueble todavia por construir que tenga una planimetria inferior a la pactada, debera
valorarse, si estamos en el caso de propiedad horizontal, cuales sean los metros computables a efectos de la
reduccioén del precio, como podrian ser las superficies descubiertas (las terrazas). La soluciéon no es de inmediata
respuesta, debiendo darse una atenta valoracién de la voluntad de las partes, quedando claro que esta
incertidumbre para nada afecta a la validez del contrato, no pudiendo hablarse en ningtin momento de nulidad
del contrato por indeterminabilidad del precio: véase Cass. Civ., 2%, 20.6.1986, nam. 4114 (MGC, 1986, fasc. 6).
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De lo contrario, naturalmente exceptuando las ventas a precio alzado, la reduccién debe ser
proporcional a las dimensiones o a la cantidad del bien y a la porcién afectada por el vicio.
Algunos pronunciamientos en parte ya aplican este criterio, reduciendo el precio de compra en
proporciéon a los metros no edificados” o por defecto de cabida’, pudiendo utilizarse un informe
pericial para volver a establecer la efectiva superficie”7, por ejemplo, concediéndose una
reduccién del precio de compra frente a una finca parcialmente edificable en proporcién a la
limitacion del derecho cedido. A pesar de esta aplicacidn, considero ttil positivizar tanto este
método de calculo como los demas analizados?.

5.7. Rechazo de otro eventual método de calculo

Otra férmula, identificable como F7, podria inspirarse en una sentencia del Tribunal Federal
Suizo que calcul6 la reducciéon del precio como “la diferencia en el precio de compra y el
montante que el comprador hubiera pagado si hubiera conocido el estado real del bien”#; como
reflexiona la doctrinas! esta aislada férmula es inaceptable dado que depende exclusivamente de

75 Véase SAP Valencia, Secc. 6%, 9.4.2002 (JUR 2002\164555; MP: Ana Pérez Tortola). Sobre la desestimacion
reduccién del precio por no poder alcanzar el volumen de edificabilidad previsto en el contrato: STS, 17,
21.10.1988 (R] 1988/7595; MP: Eduardo Fernindez-Cid de Temeres). La no edificabilidad deriva del hecho de que el
Palacio se rehabilita como edificio de valor histérico artistico (Palacio de Gamazo).

76 STS, Sala 1%, 7.7.1983 (R] 1983\4113; MP: Mariano Martin-Granizo Ferndndez); SAP Malaga, Secc. 57, 17.5.2004
(JUR 2004\ 199253; MP: Manuel Caballero Bonald Campuzano).

77 SAP Murcia, Secc. 3%, 28.11.2003 (JUR 2004\ 77427; MP: Juan Martinez Pérez).

78 SAP Ourense, Secc. 2%, 24.5.2006 (JUR 2006\270974; MP: Abel Carvajales Santa Eufemia); de forma analoga, en el
derecho italiano en relacién con el art. 1489 Codice Civile. En este sentido “no se trata de indemnizar los perjuicios
causados a la actora por la reduccién de la superficie de la vivienda...de lo que se trata es de ajustar el precio de
la nueva vivienda a lo convenido en el contrato”: SAP Cantabria, Secc. 4%, 18.1.2007 (JUR 2007\1278830; MP:
Maria José Arroyo Garcia).

7 Véase art. 1469 CC y art. 1537 Codice civile relativo a la vendita a misura de bienes inmuebles. Por lo que respecta
a los bienes divisibles véanse los ejemplos 1 y 3 del comentario oficial del Draft Common Frame of Reference: “S
ofrece vender 50 toneladas de café a B por un precio de € 2300 cada tonelada. S quiere solamente 30 toneladas. B
puede aceptarlo y reducir el precio bajo este articulo de € 120000 a € 72000... S en Marsella contrata para vender
20 maquinas hospitalarias de escaner a B en Londres. Como resultado de la introduccién de un sistema que
regula las exportaciones de las maquinas de escaner, S puede solamente suministrar a B 15 maquinas. La falta de
prestacion de B es excusable pero B decide de aceptar las 15 méaquinas y puede reducir el precio en un 25%. Véase
Acouis GROUP [2009, pp. 910 y 911].

80 Sentencia del Tribunal Federal 18.12.1945, arrét Bosshardt et Lieber c/Immobilien AG, ATF 81, 1I, p. 207, JDT,
1956, I, 104; confréontese VENTURI (1994, § 1026, p. 232).

81 Véase VENTURI (1994, §§ 1025-1031, p. 232).
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la voluntad unilateral del comprador; es como si, mutatis mutandis, existiera una fijacion
unilateral del precio del contrato.

6. Influencia de la fluctuacion del valor objetivo del bien como si fuera conforme
respecto a un momento espacial (VOC)

Se ha cuestionado una variacion del valor objetivo del bien en relaciéon con un momento
temporal, identificindolo en el plazo que va de la conclusion del contrato a la entrega del bien;
sin embargo, el valor objetivo del bien puede tener considerables fluctuaciones, no sélo en
relacion con el momento temporal, sino también en relacién con un momento que aunque pueda
considerarse estatico puede relacionarse con diferentes valores objetivos (bajo el perfil espacial)
dependiendo del lugar de estimacién. La férmula que fijara el momento temporal pero no el
lugar de estimacion, podria dejarse abierta la posibilidad de eleccion de dos valores diferentes de
mercado a pesar de que estos se refieran a un mismo dia, el de la conclusién del contrato. Esto se
evidencia con mayor razén en una compraventa internacional o en los casos de compraventa de
ambito nacional en que el comprador y el vendedor no residen en el mismo lugar. La posibilidad
de que el valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la conclusién del
contrato (VOC) difiera en los dos lugares, junto a la posibilidad tomar como referencia uno de
estos dos valores (debido al eventual silencio método de calculo) provoca los mismos efectos que
una fluctuacién del precio, provocando su fluctuacién “tedrica”. Por ello debe analizarse también
la hipétesis en la que el VOC tenga mdas de un valor para ser tomado en consideracién que no
corresponde a otra cosa que examinar este valor como si fluctuara.

Ya que F2-F3, y F4-F5 son respectivamente simétricas respecto al VOC y VOE, mutatis mutandis, la
primera caracteristica que vislumbra es que las férmulas que han fluctuado en caso de la variable
VOE, ahora no fluctuardn y viceversa, realizdndose en el caso del VOC, unos resultados

especulares a los delineados en la variacién del VOE.

Asi la variacion del VOC no asume relevancia alguna en el calculo segundo el método “de resta
puro” (F1) y el método “inglés” (F3) o el proporcional establecido en la Convencién de Viena (F5)

dado que estas férmulas prescinden de esta variable.

También aqui en estos casos la representaciéon gréfica serd una linea recta dado que en los
graficos (nam. 5, 6 y 7) se toma en consideracién un valor fijo (%, %2 o Y4). Sin embargo, si se
quiere realizar un andlisis mas dinamica del defecto de conformidad, la referencia continuara a
ser el grafico nim. 1 operando la reduccion del precio mediante una forma indirectamente
proporcional a la gravedad de la falta de conformidad que graba sobre el bien.

La especularidad se repercutira también en el sentido de que seran solamente las férmulas “F2” y
“LUVI” aresentir de la fluctuaciéon del mercado con referencia al VOC.

Por lo tanto pueden aqui repetirse todos los discursos efectuados a la hora de analizar la
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variaciéon del VOE con la aclaracién que los discursos y razonamientos efectuados por el método
de célculo inglés, valdran aqui por F2 y los efectuados por la férmula proporcional de calculo de

la Convenciéon de Viena valdran por el método “LUVI”.

Dado que el “método de resta puro” prescinde de la variable de la fluctuacién del mercado se
comportara de la idéntica forma de la analizada en el caso de variacién del VOE

Se aporta aqui, por todas, el grafico num. 8 que analiza la diminucién de valor de % por lo que
respecta el VOC para poderse apreciar que es especular al grafico nam. 2. Pueden repetirse los
razonamientos para todos los demas graficos que aqui se omiten para que el andlisis no resulte
tediosa. A modo de ejemplo se vea que en la situacion limite VNC = VOC, en caso de la variacion
del VOE se repite pero se invierte dado que las férmulas que no conceden la reduccién del precio
son las vinculadas con el VOC, es decir las F2 y 4, estimdndose una reduccioén en los otros tres
casos (F1, F3 y F5).

Tabla 8: Disminucién de 3/4 y variacién del VOC

Variables Férmulas
Hip6tesis VOE PE Férmula 1 Férmula 2 Férmula 3 Férmula 4 Férmula 5
R=PE-VnC R=VOC-VnC R=VOE-VnC R=PE-((VnC*PE)/VOC) R=PE-((VnC*PE)/VOE)
1 25 100 100 100 75,00 75,00 75,00 75,00 75,00
2 25 10 100 100 75,00 -15,00 75,00 -150,00 75,00
3 25 20 100 100 75,00 -5,00 75,00 -25,00 75,00
4 25 25 100 100 75,00 0,00 75,00 0,00 75,00
5 25 50 100 100 75,00 25,00 75,00 50,00 75,00
6 25 70 100 100 75,00 45,00 75,00 64,29 75,00
7 25 80 100 100 75,00 55,00 75,00 68,75 75,00
8 25 90 100 100 75,00 65,00 75,00 72,22 75,00
9 25 110 100 100 75,00 85,00 75,00 77,27 75,00
10 25 120 100 100 75,00 95,00 75,00 79,17 75,00
11 25 150 100 100 75,00 125,00 75,00 83,33 75,00
12 25 200 100 100 75,00 175,00 75,00 87,50 75,00

Gréfico num. 8: Disminucion de % y variacion del VOC
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Gréfico num. 2: Disminucion de % v variacion del VOE
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7. Replanteamiento de la aplicacion del “modelo estilo Viena”

Estas paginas han evidenciado algunas imprecisiones que pueden derivar de la aplicacion de
determinados métodos de célculo.

Quiero concluir mostrando mi perplejidad respecto a la aplicacion del método de calculo de
reduccion del precio “estilo Viena”, si aceptamos la férmula matematica que la mayoria de la
doctrina propugna. Es oportuno proceder a un método de célculo que no se relacione con el valor
objetivo del bien o con su valor de mercado, sino con la disminucién de valor del bien, en
relacion con su funcionalidad, y mas en general en los términos que he delineado mediante el
método que he definido proporcionalmente puro.

La férmula matemadtica que viene asociada con el “modelo Viena” no solamente no podra ser
adecuada en un contrato de open price (véase FERRANTE, 2010, pp. 15 y ss.) sino que muestra
ademas debilidades en caso de conclusiéon de un negocio especialmente rentable. Todas las veces
que el valor del bien no conforme sea superior al precio de compra pero no al valor de mercado y
este altimo supere el precio de compra (v. gr. en caso de aliud pro alio o ventas en rebajas) se
podria llegar a conceder una reduccién del precio yendo en contra de una de las finalidades de la
accion estimatoria, el reequilibrio sinalagmatico.

Ademas esta formula perdera su principal finalidad, la de tener en consideracién la rentabilidad
del negocio, toda las veces que la aplicacién jurisprudencial equipare el valor objetivo del bien al

precio de compra.

Es necesario también un replanteamiento de la inclusién del aliud pro alio en el concepto de falta
de conformidad, por lo menos en asociacién con una férmula de calculo de reduccion del precio
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que tome en consideracioén el valor objetivo del bien. De hecho, las férmulas que toman en
consideracion la rentabilidad del negocio y, mas en general, el valor de mercado son ineficientes
siempre en que el valor del bien defectuoso sea mayor que el precio de compra. Esta situacion,
aunque no es comun, se produce dado que para la cuantificacién del valor del bien no conforme
(VNC) se toma como punto de referencia indirectamente el valor objetivo del bien y por ello
puede llegarse a la paradoja, en determinadas férmulas, de conceder una reduccioén del precio

incluso superior al precio de compra.

El proyecto GANDOLF], a pesar de que se mueva hacia una concepcién de open price contract y a
una reduccién equitativa del precio, posee una interesante disposicion que permite evitar alguna
incongruencia en caso de entrega de aliud pro alio. Aunque expresamente hace referencia a su
incorporacién en el concepto de falta de conformidad (art. 206) y por ello prevé la aplicacién de la
accion de reduccion del precio, no cae en las incoherencias del “método de Viena” dado que, por
un lado, adopta un método de calculo equitativo y, por otro, evita eventuales problemas dado
que prevé la devolucion del importe mayor en el caso de que la entrega del bien defectuoso
procure un enriquecimiento del comprador y no su empobrecimiento. Esto porque prevé que si la
prestacion ofrecida o efectuada tiene un valor superior al precio pactado y ésta se sigue
aceptando, debera pagarse proporcionalmente la diferencia (cfr. arts. 113.2 y 101).

Seguramente debe preverse una disposicion relativa a la reduccion del precio diferenciada entre
contrato de compraventa y los demés contratos dada la peculiaridad y la estricta relaciéon que el
primer contrato tiene con el precio. Ademds, dada su especial caracteristica y regulacion,
considero oportuno predisponer otra férmula de reducciéon del precio en la compraventa de
bienes de consumo, todo esto, contextualmente a un replanteamiento de la jerarquia de los
remedios del comprador.
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