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RESUMEN

El Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha pronunciado sobre tres
peticiones de decision prejudicial planteadas por tres oérganos judiciales aus-
triacos relativas al Dieselgate. Este tiltimo consistio en la manipulacion de los
estdndares de emision de gases a través de dispositivos electronicos instalados
en, aproximadamente, 11 millones de automoviles Volkswagen en todo el
mundo, desde 2008 hasta 2015. El TIUE sostiene en sus tres pronunciamientos
que los dispositivos electronicos continiian vulnerando la normativa comunita-
ria (Reglamento [CE] niim. 715/2007), a pesar de su previa reparacion. Tal
Reglamento persigue una reduccion considerable de las emisiones de oxidos de
nitrogeno de los vehiculos diésel para mejorar la calidad del aire y respetar los
valores limite de contaminacion atmosférica. En particular, una de las tres deci-
siones (asunto C-145/20) afirma la existencia de una falta de conformidad. Es
decir, el software reparado no presenta la calidad y prestaciones habituales de
un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente esperar [art. 2
(2) (d) Directiva 1999/44/CE]. La sentencia también sostiene que tal falta de
conformidad es «de no escasa importancia» [art. 3 (6) Directiva 1999/44/CE].
Este trabajo profundiza en las consecuencias de tales afirmaciones en el orde-
namiento espariiol, en particular, en el remedio de la resolucion del contrato.
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The Dieselgate and the Court of Justice

of the European Union
(Analysis of three sentences of July 14, 2022)

ABSTRACT

The Court of Justice of the European Union handed down a decision on
the requests for a preliminary ruling coming from three Austrian courts
relating to the Dieselgate. The latter consisted of the manipulation of
exhaust emission standards through electronic devices installed in about 11
million Volkswagen cars worldwide from 2008 to 2015. The CJEU states in
its three judicial decisions that the electronic devices continue to violate EU
Law (Regulation [EC] num. 715/2007), despite their prior repair. Such
regulation aims to a considerable reduction in nitrogen oxide emissions
from diesel vehicles to improve air quality and comply with limit values for
pollution. In particular, one of the three sentences (case C-145/20) upholds
the existence of a lack of conformity. In other words, the repaired software
does not show the quality and performance which are normal in goods of
the same type and which the consumer can reasonably expect [Article 2 (2) (d)
Directive 1999/44/EC]. The sentence also holds that such lack of conformity
is not minor [Article 3 (6) Directive 1999/44 EC]. This paper explores the
main consequences of such assertions in the Spanish legal system, in
particular, on the remedy of the termination of the contract.
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SUMARIO: 1. Notas introductorias.—1Il. Andlisis de la STJUE (Gran
Sala) Caso DS contra Volkswagen AG y Porsche Inter Auto GmbH & Co
KG, sentencia de 14 de julio de 2022 (asunto C-145/20). 1. Hechos.
2. Primer argumento del tribunal: afirmacién de la existencia de falta de
conformidad. 2.1 El vehiculo adquirido no es conforme con el contrato
segun el articulo 2 (2) (d) de la Directiva [1999/44]. 2.2 Tras la reprogra-
macién el vehiculo contintia teniendo un dispositivo de desactivacién
prohibido por el Reglamento CE [nim. 175/2007]. 2.3 La contravencién
de la normativa europea implica una falta de conformidad. 2.3.1 Declara-
ciones publicas sobre las caracteristicas del producto como criterio para
determinar si un bien presenta la calidad y prestaciones habituales de
otro del mismo tipo. 3. Segundo argumento del tribunal sobre la entidad
de la falta de conformidad: la falta de conformidad es «de no escasa
importancia».—IIl. Consecuencias del fallo de las SSTJUE sobre el
remedio de la resolucion en el ordenamiento juridico espariol en los
casos del Dieselgate. 1. Anélisis de la transposicién de las Directivas
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[1999/44] y [2019/771] por el legislador espaiiol respecto a la medida de
la resolucion contractual. 1.1 ;jAdmision del remedio de la resolucion en
todo caso ante una previa reparacion infructuosa del bien? 2. Posicién de
los tribunales espafioles ante el remedio juridico de la resolucién en los
casos del Dieselgate. 2.1 Diferencia de regulacién de la resolucién entre
la normativa de consumo y el Cédigo Civil en cuanto a la exigencia de la
entidad del incumplimiento contractual. 2.2 Andlisis del éxito del
remedio de la resolucién ex articulo 1124 CC en los casos del Dieselgate
yaresueltos. 2.3 Analisis del éxito del remedio de la resolucién ex articu-
lo 1124 CC en los casos del Dieselgate a partir de las decisiones del
TJUE. 2.4 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de
Ibi (Alicante) de 23 de septiembre de 2022. 3. Efectos de la resolucion.
3.1 Normativa de consumo. 3.2 Cédigo Civil. 4. Frente a qué sujeto se
ejercitaria, en su caso, la resolucién contractual. 4.1 Ejercicio del reme-
dio de la resolucién contractual en virtud de la normativa de consumo.
4.2 Ejercicio del remedio de la resolucién contractual ex articulo 1124
CC.-Bibliografia.—Indice cronolégico de sentencias judiciales.

I. NOTAS INTRODUCTORIAS

Para una adecuada comprension de las reflexiones que llevaré a
cabo a propdsito de tres pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (en adelante TJUE) sobre el Dieselgate, con
fecha de 14 de julio de 2022, es preciso recordar los antecedentes
del que constituye uno de los mayores escandalos industriales de
los ultimos afios. El 22 de septiembre de 2015 Volkswagen AG
reconoce de modo publico el fraude cometido, que afectaba a 11
millones de vehiculos fabricados por el grupo Volkswagen en
Europa y en EEUU, durante los afios 2008 a 2015!. Dicho fraude
se descubre por casualidad, a través del estudio llevado a cabo por
un equipo de investigacion de la Universidad de Virginia Occiden-
tal en 2013, cuyos resultados presentaron en el congreso anual para
expertos en emisiones, celebrado en San Diego a finales de mayo
de 2014. En los momentos iniciales nunca se pensé por parte de los
descubridores en la existencia de un engafio, sino solo en un pro-
blema de cardcter técnico de cierta importancia sufrido por la
empresa fabricante alemanaZ.

I Consiltese http://www.volkswagenag.com/en/news/2015/9/Ad_hoc_US.html
(fecha de consulta: 05/12/2022).

2 Explica EwWING, 2017 (cito por la traduccién al castellano de la obra de este autor
realizada por GONZALEZ, 2017, p. 238), que si en esos momentos iniciales Volkswagen se
hubiera comportado con honestidad y hubiera reconocido su conducta fraudulenta, el per-
juicio a la reputacidén profesional y a la economia de la empresa tal vez hubiera sido menos
grave de lo que fue luego. Pero Wolkswagen oculté el fraude durante largo tiempo para
poder obtener el maximo beneficio econdmico derivado de su conducta fraudulenta.
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Tal fraude inicial consisti6 en la configuracion del software del
motor de los vehiculos de manera tal que las emisiones de 6xidos de
nitrégeno (NOX) en los bancos de pruebas (esto es, permaneciendo
el coche parado en laboratorio) se ajustaban perfectamente al limite
de emisiones del Reglamento [CE] niim. 715/2007, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2007, sobre la homologa-
cion de tipo de los vehiculos de motor en lo relativo a las emisiones
procedentes de turismos y vehiculos comerciales ligeros [Euro 5 y
Euro 6] y sobre el acceso a la informacioén relativa a la reparaciéon y
el mantenimiento de los vehiculos (en adelante Reglamento [nim.
715/2007])3. Pero en condiciones de conduccion real se superaban
tales limites legales con un evidente perjuicio para el medio ambien-
te y la salud de las personas*. Gracias al software manipulador de
emisiones, Volkswagen consiguié que los vehiculos equipados con
un motor EA 189 obtuvieran la homologacién de tipo prevista por
la normativa europea.

En 2015 el Grupo Wolkswagen envid, a través de sus distribui-
doras en cada pafs, un comunicado escrito por el que reconocia el
fraude y ofrecia la reparacién gratuita mediante una actualizacién
del software instalada en el motor, operacion que era muy sencilla
(una media hora de duracién) y sin coste alguno para el propietario
del vehiculo?. Posteriormente se descubre, una vez realizada dicha
actualizacién o reprogramacion, que se habia logrado que el dispo-
sitivo se activara para reducir las emisiones de NOXx, no solo durante
las pruebas de homologacién (como sucedia antes de la actualiza-
cién del software), sino también durante la conduccién real. Ahora
bien, el nuevo problema es que Unicamente era eficaz cuando la
temperatura exterior se encontraba entre 15 y 33°C o el vehiculo
circulaba a menos de 1000 metros de altitud.

Ante el descubrimiento de la reparacion infructuosa, tres con-
sumidores interpusieron, respectivamente, demandas en su pais
(Austria): la primera de forma exclusiva contra el concesionario, la
segunda solo frente a la fabricante alemana y la tercera contra el
concesionario y Volkswagen. Asi, ante el Tribunal Regional de
Klagenfurt (Landesgericht Klagenfurt) se solicita la anulaciéon del

3 DO 2007,L 171, p. 1.

4 Es verdad que los motores diésel de Volkswagen producian menos diéxido de car-
bono que los motores de gasolina equivalentes, por lo que contribuian menos al calenta-
miento global, pero, por el contrario, emitian cantidades mucho mayores de los téxicos
oxidos de nitrégeno (NOx) que los coches de gasolina, asi como particulas cancerigenas de
hollin muy finas. Véase EWING, 2017, pp. 206-212.

5 A pesar de este ofrecimiento de solucidn por la fabricante alemana, en los diversos
paises afectados se iniciaron tanto reclamaciones individuales como colectivas por parte de
los consumidores. Para un andlisis de las mismas constiltese ORMAZABAL SANCHEZ,
InDret 3/2020, pp. 1-34 y VIGURI PEREA, 2021.
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contrato de compraventa basada en la contravencién de una prohi-
bicion legal y de las buenas costumbres (articulo 879 apartado 1
del Cédigo Civil General austriaco) (en adelante ABGB) y la reso-
lucién del contrato (articulo 932 ABGB). Ante el Tribunal Regio-
nal de Eisenstadt (Landesgericht Eisenstadt) se pide la anulacion
del contrato por error vicio de consentimiento (articulo 871
ABGB). Por tltimo, ante el Tribunal Regional de Linz (Landesge-
richt Linz) la resolucion del contrato (articulo 932 ABGB); subsi-
diariamente la reduccion del precio (articulo 932 ABGB) y, alter-
nativamente, una indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo
922 ABGB). El litigio llega en este caso ante el Tribunal Supremo
de lo Civil y lo Penal (Oberster Gerichtshof).

Los anteriores tribunales elevaron tres cuestiones prejudiciales
ante el TJUE, que este resuelve mediante tres sentencias de 14 de julio
de 2022. Los tres pronunciamientos concluyen que, a pesar de la
reprogramacion del software llevada a cabo por la fabricante alemana,
el sistema de control de las emisiones instalado constituye un disposi-
tivo de desactivacion prohibido por el Reglamento [nim. 715/2007].
El objeto central del presente trabajo gira en torno a una de las tres
sentencias, la que resuelve el caso DS contra Volkswagen AG y
Porsche Inter Auto GmbH & Co KG, asunto C-145/209, en cuanto
sus conclusiones son realmente relevantes desde el punto de vista
sustantivo del Derecho de Consumo.

Asi, esta sentencia afirma que el nuevo sistema de control de
emisiones, tras la reprogramacion hecha por Volkswagen, supone
una falta de conformidad y que dicha falta es de «no escasa impor-
tancia»; todo ello a la luz de la Directiva 1999/44 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados
aspectos de la venta y garantias de los bienes de consumo (en ade-
lante Directiva [1999/44])7.

Tal Directiva es objeto de aplicacién en el momento temporal
en que ocurren los hechos del caso, pero ha sido derogada poste-
riormente por la actual Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determi-
nados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, con
efectos desde el 1 de enero de 2022 (en adelante Directiva
[2019/771])8. Las otras dos decisiones dictadas por el TJUE el 14
de julio de 2022 serén tratadas al hilo de las reflexiones y conside-
raciones hechas sobre la sentencia que resuelve el asunto C-145/20.
Se trata de las SSTJUE (Gran Sala) Caso GSMB Invest GmbH &

6 JUR 2022/239958. Ponente: P. G. Xuereb.
7 DOCE num. 171, de 7 de julio de 1999.
8 DOCE nim. 136, de 22 de mayo de 2019.
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Co. KG contra Auto Krainer GesmbH, asunto C-128/20 y Caso IR
contra Volkswagen AG, asunto C-134/20, cuyo ponente es el
mismo en ambas: P. G. Xuereb?.

II. ANALISIS DE LA STJUE (GRAN SALA) CASO DS
CONTRA VOLKSWAGEN AG Y PORSCHE INTER
AUTO GMBH & CO KG, SENTENCIA DE 14 DE JULIO
DE 2022, ASUNTO C-145/20

1. HECHOS

Dicho pronunciamiento resuelve una peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Civil y lo Penal) de Austria mediante una sentencia de 17 de marzo de
2020, la cual es recibida en el TJUE el 24 de marzo de 2020.

El 21 de diciembre de 2013 DS adquiere un coche de la marca
Volkswagen equipado con un motor diésel tipo EA 189 —Euro 5-.
El vendedor es Porsche Inter Auto, un concesionario de automovi-
les independiente de la fabricante alemana. El vehiculo tenia incor-
porado un software inicial que activaba el sistema de recirculacion
de los gases de escape (sistema de conmutacion) de dos formas
diferentes. En un primer modo se activaba solo durante la realiza-
cion de las pruebas de homologacién, que se llevaban a cabo en un
laboratorio. En un segundo modo se activaba en condiciones reales
de conduccion. La diferencia entre dichos modos radicaba en que la
tasa de recirculacion de los gases de escape era mds alta cuando se
hallaba en laboratorio que en conduccién real.

Constituyen hechos probados en el caso, en primer lugar, que la
KBA (Oficina Federal de Circulacién de Vehiculos de Motor en
Alemania), competente en materia de homologacién, habria denegado
tal homologacion si hubiera conocido la existencia del citado sistema
de conmutacién!0. En segundo lugar, el comprador habria adquirido el
vehiculo de todas formas, incluso aun siendo consciente del sistema de
conmutacion fraudulento que perjudicaba el medio ambiente.

En el mes de octubre de 2015, tras el reconocimiento publico del
fraude por Volkswagen, la KBA ordena a la fabricante alemana la
retirada del sistema de conmutacion para su adecuacion al Reglamen-
to [ntim. 715/2007]. Con posterioridad, el 20 de diciembre de 2016, le
comunica por escrito a Volkswagen que la medida de la actualizacién

9 El nimero del Repertorio Aranzadi es, respectivamente, JUR 2022/239956 y
JUR 2022/239957.
10 C-145/20, Apartado 57.
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del software, propuesta como solucidn al problema, servia perfecta-
mente para restablecer dicha conformidad. La KBA nunca revocé ni
retir la homologacién CE de tipo del vehiculo en cuestidn.

El 15 de febrero de 2017 el comprador solicita la actualizacion del
software, consistente en la sustitucion del sistema de conmutacion
por una programacion por medio de la cual el modo para la reduccién
de las emisiones se activaba, no solo durante las pruebas de homolo-
gacion, sino también con el uso ordinario del coche en carretera. Pero
la actualizacién no tuvo como resultado finalmente la puesta del vehi-
culo en completa conformidad. Asi, la recirculacién de los gases de
escape Unicamente era eficaz cuando la temperatura exterior se halla-
ba entre 15°C y 33°C («ventana de temperaturas»).

El comprador interpone entonces una demanda ante el Tribunal
Regional de Linz (Landesgericht Linz) (Austria) con la pretension
principal de obtener el reembolso del precio de compra del vehiculo y
la devolucién de este como contrapartida y, de modo subsidiario, una
reduccion del precio del coche o, de forma alternativa, la responsabi-
lidad civil tanto del concesionario como del fabricante por los dafios
sufridos a causa del software ilicito. La sentencia del Tribunal Regio-
nal de Linz de 12 de diciembre de 2018 desestima la demanda; fallo
que es confirmado por la sentencia del Tribunal Superior Regional de
Linz (Oberlandesgericht Linz) de 4 de abril de 2019.

El comprador recurre en casacion contra la sentencia del Ober-
landesgericht Linz ante el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal
(Oberster Gerichtshof), alegando que el coche poseia un defecto en
cuanto que el sistema de conmutacién constituia un dispositivo de
desactivacion ilicito conforme al articulo 5.2 del Reglamento [nim.
715/2007]. A juicio del comprador, habia riesgo de depreciacién
del vehiculo y de dafios derivados de la actualizacion.

El objeto de la peticién prejudicial elevada al TJUE por el
Oberster Gerichtshof es tanto la interpretacion del articulo 5 apar-
tado 2 del Reglamento [nim. 715/2007] como el articulo 2 aparta-
do 2 letra d) y el articulo 3 apartado 6 de la Directiva [1999/44], tal
y como, a continuacion, se analiza.

2. PRIMER ARGUMENTO DEL TRIBUNAL: AFIRMACION
DE LA EXISTENCIA DE FALTA DE CONFORMIDAD

2.1 El vehiculo adquirido no es conforme con el contrato
segun el articulo 2 (2) (d) de la [Directiva 1999/44]

El articulo 2 apartado 1 de la Directiva [1999/44] obliga al ven-
dedor a entregar al consumidor un bien que sea conforme al contrato
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de compraventa, y el apartado 2 letra d) del citado precepto dispone:
2. «Se presumird que los bienes de consumo son conformes al con-
trato si: d) Presentan la calidad y las prestaciones habituales de un
bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente esperar,
habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su caso, de las declara-
ciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes
hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particu-
lar, en la publicidad o en el etiquetado».

A partir de la interpretacion que la sentencia da al citado articu-
lo 2 (2) (d), el TJUE concluye que el vehiculo adquirido, a la luz de
los hechos del caso y tras la reprogramacion del software, no pre-
senta la calidad habitual de un bien del mismo tipo que el consumi-
dor puede fundadamente esperar, de modo que el vehiculo no es
conforme al contrato de compraventa celebrado.

A continuacién, profundizo en la doble argumentacién empleada
por la sentencia que explica la anterior conclusién: en primer lugar,
sostiene que, tras la reprogramacion del software llevada a cabo por la
fabricante alemana, el vehiculo continda teniendo un dispositivo de
desactivacion prohibido por el Reglamento [nim. 715/2007]. En
segundo lugar, un consumidor que compra un vehiculo que esta
homologado y dispone de un certificado de conformidad puede fun-
dadamente esperar que aquel se adectie a las exigencias del citado
Reglamento. La contravencién de la normativa europea por parte de
la fabricante alemana implica, pues, una falta de conformidad.

2.2 Tras la reprogramacion el vehiculo contintia teniendo un
dispositivo de desactivacion prohibido por el Reglamen-
to CE [nim. 715/2007]

Se trata de resolver si el nuevo sistema de medicion de las emi-
siones, resultado de la reprogramacion del fabricante para corregir el
inicial software fraudulento, puede calificarse como un dispositivo
de desactivacion prohibido por el Reglamento [nim. 715/2007].
Sobre la cuestion de si el vehiculo cuenta realmente con un disposi-
tivo de desactivacién conforme o no con la citada normativa comuni-
taria se pronuncian las tres sentencias del TJUE dictadas el 14 de
julio de 2022 (asuntos C-128/20, C-134/20 y C-145/20).

Asi, el articulo 5 apartado 1 del aludido Reglamento establece
el deber de los fabricantes de equipar los vehiculos de modo que
el disefio, construccién y montaje de los componentes que puedan
incidir en las emisiones, durante el funcionamiento ordinario, se
ajuste a lo preceptuado en este texto normativo. EI Reglamento
[ndm. 715/2007] busca, pues, la armonizacién de los requisitos
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técnicos para la homologacién de tipo de los vehiculos de motor y
las piezas de recambio respecto a las emisiones, con el fin de evi-
tar que difieran de un Estado miembro a otro. En particular, cada
fabricante debera garantizar que las medidas técnicas por €l adop-
tadas limitan de forma eficaz las emisiones del tubo de escape y
las emisiones evaporantes a lo largo de la vida ordinaria del vehi-
culo y en condiciones normales de uso. De esta forma se logra un
elevado nivel de proteccién medioambiental, en cuanto la reduc-
cién de las emisiones de los vehiculos forma parte de la estrategia
global de la Unién Europeall.

El TJUE califica el software instalado en el vehiculo de los com-
pradores demandantes como un dispositivo de desactivacion prohi-
bido por el articulo 5.2 del Reglamento [nim. 715/2007] 2, con
independencia de si el dispositivo estaba ya instalado en el momen-
to de la fabricacion del vehiculo o si lo estd una vez puesto en servi-
cio el coche a raiz de una reparacién previa'3.

Segtn el TJUE el dispositivo de desactivacion de los coches
adquiridos (ventana de temperaturas) no estaria tampoco dentro
de las excepciones previstas en el propio articulo 5.2 del citado
Reglamento para estimarlo acorde con la normativa'4. Analiza, a
raiz de una de las cuestiones prejudiciales planteada por los tres
organos jurisdiccionales remitentes, si concurre alguna de las
excepciones a la prohibicion de uso de dispositivos de desactiva-
cién que reduzcan la eficacia de los sistemas de control de las
emisiones, en particular, la relativa a la letra a) de dicho articulo 5
apartado 2. Esto es, cuando «la necesidad del dispositivo se justi-
figue como proteccion del motor contra averias o accidentes y en
aras del manejo seguro del vehiculo». En todo caso, segun el tri-
bunal, al tratarse de una excepcion a la prohibicién de uso ha de
ser objeto de una interpretacion estricta!s.

Puntualiza el TIUE que la excepcidn legal, cuando hace referen-
cia a la proteccion del motor frente a averias o accidentes, solo se
estd refiriendo a dafios subitos y excepcionales, y en ningtn caso se
estarfa permitiendo a los fabricantes equipar a los automéviles con

1" Considerandos (1) y (4-6) y articulos 1 (1) y 4 del Reglamento [ndm. 715/2007].

12 STJUE Asunto C-128/20, Apartados 46 y 47. El articulo 5.2 del Reglamento
[ndm. 715/2007] senala: «Estara prohibido el uso de dispositivos de desactivacién que
reduzcan la eficacia de los sistemas de control de las emisiones (...)».

13 STJUE Asunto C-134/20, Apartado 94.

14 «(...) La prohibicién no se aplicara cuando: a) la necesidad del dispositivo se justi-
fique como proteccién del motor contra averias o accidentes y en aras del manejo seguro del
vehiculo b) el dispositivo no funcione mads alla de las exigencias de arranque del motor o c)
en los procedimientos de ensayo se incluyan las condiciones apropiadas para verificar las
emisiones de evaporacion y las emisiones medias del tubo de escape».

15 SSTJUE Asuntos C-128/20, Apartado 50; C-134/20, Apartado 63 y C-145/20,
Apartado 61.
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tales dispositivos de desactivacién con el dnico objetivo de preser-
var el motor contra el envejecimiento y el deterioro 6. Por una parte,
porque el deterioro y el envejecimiento del motor son, en principio,
acontecimientos previsibles e inherentes al funcionamiento normal
de un vehiculo. Por otra parte, porque la finalidad del citado Regla-
mento [ndm. 715/2007] es asegurar un alto nivel de proteccidn
medioambiental mejorando la calidad del aire dentro de la UE, lo
que supone reducir las emisiones de 6xidos de nitrégeno (NOx) a lo
largo de la vida normal de los vehiculos!7.

Por consiguiente, segtin el tribunal solo los riesgos de averias o
accidentes inmediatos en el motor que generen un peligro concre-
to durante la conduccién del vehiculo justificarian el uso de un
dispositivo de desactivacion segun el articulo 5 (2) (a) del citado
Reglamento !8.

El TJUE explica, ademds, que para considerar justificada la
necesidad de un dispositivo de desactivacion, el articulo 5 (2) (a) del
Reglamento exige dos requisitos acumulativos: el dispositivo ha de
ser necesario, no solo por razén de proteccioén del motor contra ave-
rias o accidentes, sino también por el manejo seguro del vehiculo®.
Por tanto, un dispositivo de desactivacion como el que es objeto del
litigio principal solo puede justificarse conforme a dicha excepcion
si se prueba que dicho dispositivo obedece tnicamente a la necesi-
dad de evitar los riesgos inmediatos de averias o accidentes en el
motor, causados por un mal funcionamiento de un componente del
sistema de recirculacién de los gases de escape de tal gravedad que
se traduzca en un peligro concreto en la conduccién del vehiculo
que lleva incorporado dicho dispositivo20.

En otras palabras, la necesidad de un dispositivo de desactiva-
cidn, en el sentido del citado precepto, solo existird cuando en el
momento de la homologacién de tipo CE de ese dispositivo o del
vehiculo que va equipado con él, no haya otra solucién técnica
que permita evitar riesgos inmediatos de averias o accidentes en el
motor que supongan un peligro concreto durante la conduccion
del vehiculo?!. Pero, incluso en el caso de que concurra tal necesi-
dad, el dispositivo de desactivacion también estaria prohibido si
debiera funcionar, en condiciones reales de circulacion, durante la
mayor parte del aio. De admitirse un dispositivo de desactivacién

16 SSTJUE Asuntos C-128/20, Apartados 54 y 55; C-134/20, Apartados 65, 66 y 67
y C-145/20, Apartados 64 y 65.

17 SSTJUE Asunto C-134/20, Apartado 67 y C-145/20, Apartado 62.

18 SSTJUE Asunto C-134/20, Apartado 73 y C-145/20, Apartado 67.

19 SSTJUE Asunto C-128/20, Apartado 61 y C-145/20, Apartado 72.

20 SSTJUE Asunto C-128/20, Apartado 62 y C-145/20, Apartado 73.

21 SSTJUE Asuntos C-128/20, Apartado 69; C-134/20, Apartado 77 y C-145/20,
Apartado 80.
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semejante la consecuencia seria que al final la excepcién se apli-
case mas frecuentemente que la prohibicion, vulnerandose enton-
ces de forma no proporcional el principio de la limitacién de las
emisiones de NOx 22,

La anterior argumentacion es mantenida, ademads de por los tres
pronunciamientos del TIUE de 14 de julio de 2022, por la posterior
STJUE (Gran Sala) de 8 de noviembre de 2022, asunto C-873/19,
Deutsche Umwelthilfe eV v. Bundesrepublik Deutschland, con
intervencién de Volkswagen AG23. En el caso resuelto finalmente
por esta ultima sentencia Deutsche Umwelthilfe, asociacion de
defensa del medio ambiente con legitimacién para interponer
acciones judiciales conforme a la normativa alemana, impugna
ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Schleswig-
Holstein (Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht) una
Resolucion de la Oficina Federal alemana de Circulacién de Vehi-
culos de Motor (KBA).

Por tal Resolucion se autoriza el 20 de junio de 2016 a vehiculos
del modelo VW Golf Plus TDI, equipados con un motor Diesel del
tipo EA 189 Euro 5, el uso de un software que reduce la recircula-
cién de los gases contaminantes en funcion de la temperatura exte-
rior, y que habia sido fruto de la actualizacion del programa infor-
matico llevada a cabo por VW tras el descubrimiento del fraude. En
concreto, tal programa informadtico consiste en una ventana de tem-
peraturas en la que la tasa de recirculacion de los gases de escape es
del 0% cuando la temperatura exterior es inferior a —9°C, del 85%
cuando se halla entre —-9° y 11°C y del 100% solo cuando la tempe-
ratura exterior supera los 15°C. En Alemania la temperatura media
anual suele situarse alrededor de 10, 4°C.

La Republica Federal alemana alega, primero, que la asocia-
cién demandante no estd legitimada activamente para impugnar la
Resolucién administrativa por la que se concede una homologa-
cion de tipo CE y, segundo, que la ventana de temperaturas produc-
to de la actualizacién de la fabricante no constituye un dispositivo
de desactivacion ilegal.

El tribunal alemén que conoce del litigio plantea una peticiéon de
decision prejudicial al TTUE mediante sentencia de 20 de noviembre
de 2019, recibida en este tltimo el 29 de noviembre. Su objeto es la
interpretacion del articulo 9, apartado 3, del Convenio de Aarhus, de
fecha 17 de febrero de 2005, sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion del Pablico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la
Justicia en materia de Medio Ambiente, en relacion con el articulo 47,

22 STJUE Asunto C-128/20, Apartado 63 y C-145/20, Apartado 74.
23 JUR 2022/344405. Ponente: P. G. Xuereb.
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parrafo primero, de la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién
Europea y, ademds, la interpretacion del articulo 5, apartado 2,
letra a) del Reglamento [nim. 715/2007].

EI TIUE sefiala que el citado Convenio, en relacién con la Carta
de la Unién Europea, ha de interpretarse en el sentido de que los
Estados miembros no pueden prohibir que una asociacién de defen-
sa del medio ambiente, legitimada para ejercitar acciones judicia-
les segtin el derecho nacional, pueda impugnar por la via judicial
una resolucién administrativa por la que se concede o modifica una
homologacién de tipo CE de vehiculos con un dispositivo de des-
activacion, el cual pudiera vulnerar la normativa de Derecho
Medioambiental de 1la UE?4.

En relacion con la segunda cuestion, la conformidad del dispo-
sitivo calificado como «ventana de temperaturas» con la normativa
comunitaria, el tribunal recuerda su doctrina mantenida al respecto
en las tres sentencias dictadas el 14 de julio de 202225,

2.3 La contravencion de la normativa europea implica una
falta de conformidad

La sentencia del TJUE, asunto C-145/20, sefiala, como conse-
cuencia de la compraventa de un coche que pertenece a la serie de un
tipo de vehiculo homologado y que dispone de un certificado de con-
formidad, que el consumidor puede esperar de modo fundado que
ese vehiculo especifico se adecie al Reglamento [num. 715/2007] y,
en particular, a su articulo 5, aunque no existan cldusulas contrac-
tuales sobre ello2¢. Asi, en sintesis, el consumidor podria fundada-
mente confiar en que el bien adquirido se ajustara a lo previsto en
la normativa comunitaria. Esta idea ya la formulaba hace tiempo
Morales Moreno. Asi, aunque el concepto de falta de conformidad
no incluye los denominados vicios juridicos o presencia en el bien
de derechos de tercero que no se justifican segun el contrato, no
hay inconveniente en admitir que en algunos casos la falta de con-
formidad del bien pueda proceder de la no adecuacién del bien a
las exigencias de una norma juridica?’.

24 Constltese STJUE Asunto C-873/19, Apartado 81.

25 STJUE Asunto C-873/19, Apartado 95.

26 STJUE Asunto C-145/20, Apartado 54.

27 Asi MORALES MORENO, 2006, p. 170. Este autor cita en este sentido, como faltas
de conformidad, los ejemplos del nivel de ruido de una maquina que traspasa los limites
permitidos o el automévil que supera el nivel de contaminacién.

La hoy vigente Directiva [2019/771] dispone que la conformidad debe aplicarse tanto
a los vicios materiales como a los vicios juridicos (Considerando nim. 35).
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Por tanto, la interpretacion que el TJUE da al articulo 2
apartado 2 letra d de la Directiva [1999/44] es que la falta de cum-
plimiento en un vehiculo de los requisitos del articulo 5 del Regla-
mento [nim. 715/2007] llevaria consigo que el mismo no presenta-
ra la calidad y prestaciones habituales de un bien del mismo tipo
que el consumidor puede fundadamente esperar y, por tanto, ha de
presumirse que ese bien no es conforme al contrato?3. Tal conclu-
sién no se desvirtia en absoluto por el hecho de que el vehiculo ya
haya recibido una homologacién de tipo CE, ya que si la ilicitud de
un elemento de disefio de un vehiculo es conocida con posterioridad
cabria siempre la posibilidad de revocar la homologacion.

La STJUE comentada solo se refiere a la Directiva [1999/44],
aplicable en el momento de los hechos del caso, pero se ha sosteni-
do que la interpretacion de la misma que hace la sentencia ha sido
ya expresamente asumida en el texto de la vigente Directiva
[2019/771]%. Asi, su articulo 7 (1) (a) establece que los bienes ven-
didos «serdn aptos para los fines a los que normalmente se destinen
bienes del mismo tipo, teniendo en cuenta, cuando sea de aplica-
cidn, toda norma vigente de la Unidn o nacional, toda norma técnica
existente o, a falta de dicha norma técnica, todo cédigo de conducta
especifico de la industria del sector». Por consiguiente, los fines
propios de un bien pueden individualizarse a partir de lo establecido
en las normas técnicas o, en su defecto, en el cddigo de conducta
especifico de la industria del sector.

El articulo 7 (1) (a) de la Directiva [2019/771] ha sido trans-
puesto en el nuevo articulo 115 ter (1) (a) del TRLGDCU a través
de la modificacion de este texto realizada por el Real Decreto-Ley
7/2021, de 27 de abril (en adelante RDL 7/2021)30. El citado pre-

28 STJUE Asunto C-145/20, Apartado 55. En Espaiia este planteamiento fue mante-
nido, incluso antes de la actualizacion o reprogramacion del software por Volkswagen, por
la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (seccion 4.%) nim. 77/2020 de 2
de marzo en cuanto sefiala que «(...) La instalacion de un software desarrollado por la
recurrente que enmascara las emisiones de gases NOx cuando el vehiculo es objeto de
andlisis en una instalacion preparada para ello supone falta de conformidad del mismo,
porque todo adquirente de un automovil tiene derecho a esperar que el mismo desvele en
las pruebas técnicas que se le realicen el resultado real de emision de gases, dada la nocivi-
dad de tales emisiones para el medio ambiente, la eficacia para su control que debe espe-
rarse del resultado de esas pruebas y ademds porque no hay indicios de que al comprador
se le haya informado antes de adquirir el automévil sobre la existencia de ese programa
informatico y de sus efectos sobre el automdvil» (JUR 2020/151670. Ponente: Ilmo. Sr. D.
Alvaro Latorre Lépez).

29 VECINA AZNAR, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2022, p. 43.

30 Dicha norma, que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2022 (salvo los articulos
126 y 126 bis relativos a contratos de servicios digitales) y que modifica el TRLGDCU, ha
transpuesto las Directivas (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de conteni-
dos y servicios digitales y (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2019, sobre determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes.
Ambas Directivas incluyen normas comunes sobre determinados requisitos relativos a los
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cepto reproduce de modo literal el de la Directiva. Referido a los
requisitos objetivos para la conformidad del bien, sefiala en su
apartado 1 letra a), que, ademas de cumplir cualesquiera requisitos
subjetivos para la conformidad, los bienes y los contenidos digita-
les deberan cumplir, entre otros, el requisito de «Ser apto para los
fines a los que normalmente se destinen bienes o contenidos o ser-
vicios digitales del mismo tipo, teniendo en cuenta, cuando sea de
aplicacion, toda norma vigente, toda norma técnica existente o, a
falta de dicha norma técnica, todo codigo de conducta especifico
de la industria del sector». Si el contrato no ha expresado nada al
respecto, la utilidad del bien es la que el trafico atribuye a los bie-
nes del mismo género o clase y que un consumidor medio puede
esperar en idénticas circunstancias, teniendo en cuenta, entre otros
factores, las normas técnicas vigentes3!.

2.3.1 DECLARACIONES PUBLICAS SOBRE LAS CARACTERISTICAS
DEL PRODUCTO COMO CRITERIO PARA DETERMINAR SI UN
BIEN PRESENTA LA CALIDAD Y PRESTACIONES HABITUALES
DE OTRO DEL MISMO TIPO

Al argumento citado expresamente por el TJUE de que, de
acuerdo con el articulo 2 (2) (d) de la Directiva [44/1999], el bien
no es conforme al contrato en la medida en que el consumidor
puede fundadamente esperar que el vehiculo tenga la calidad habi-
tual de un producto del mismo tipo (en este caso, que cumpla los
requisitos exigidos por el articulo 5 del Reglamento [Num.
715/2007]), ha de afiadirse otro argumento que completa el ante-
rior, el cual no es ni siquiera apuntado por el TJUE. Asi, el propio

contratos de suministro de contenidos y servicios digitales y de compraventa de bienes.
Por ello se ha elegido por el legislador espafiol integrarlas de modo conjunto en el RDL
7/2021 para evitar reiteraciones, manteniendo los mismos conceptos y previsiones norma-
tivas que se aplicaran de modo indistinto a todas las situaciones que no exijan diferencia-
cion por la naturaleza de la prestacién acordada. CAMARA LAPUENTE, LL, 2021, pp. 10y
24, explica que la opcién de refundir ambas Directivas en los mismos preceptos del
TRLGDCU encierra una adecuada opcién de economia legislativa, pero que, a su juicio,
conviene revisar algunos desenfoques que se han producido.

31 Afirma LETE ACHIRICA, «Comentario al art. 115 ter TRLGDCU», 2022, p. 1670,
que el articulo 115 ter apartado 1 letra a) reproduce el articulo 35.2 letra a) de la Conven-
cién de Viena de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG).

Este tdltimo precepto sefiala: «Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercade-
rias no seran conformes al contrato a menos: a) Que sean aptas para los usos a que ordinaria-
mente se destinen mercaderias del mismo tipo». La calidad o tipo exigible de las mercaderias
se determina en la Convencién de Viena, en primer lugar, en virtud de lo pactado entre las
partes (art. 35.1) y, a falta de pacto, conforme a los criterios recogidos en el parrafo 2.° del
articulo 35. Explica MORALES MORENO, «Comentario al art. 35 CISG», 2006, p. 300, que el
criterio expresado en el articulo 35.2.a) es reflejo de lo que puede esperar un comprador
razonable en idénticas circunstancias y requiere que, de acuerdo con el contrato, haya una
correspondencia entre las mercancias vendidas y un tipo del tréfico.
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articulo 2 (2) (d) de la citada Directiva sefala, como dos criterios
para concluir si un bien presenta la calidad y prestaciones habitua-
les de un producto del mismo tipo, tanto la naturaleza del producto
como las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas
de los productos hechas por el vendedor, el productor o su repre-
sentante, en particular en la publicidad o el etiquetado.

En nuestro caso concreto la promocién de los vehiculos equipa-
dos con el motor manipulado se lleva a cabo por Volkswagen
mediante la difusién de una publicidad en la que consta determina-
do volumen de emisiones contaminantes que, finalmente, no se
corresponde con la realidad (ni antes ni después de la reprograma-
cion del software); resaltdndose, por tanto, el cardcter ecoldgico de
los bienes32. Mientras la fabricante llevaba a cabo el fraude de las
emisiones, a través de su publicidad afirmaba que su mayor preo-
cupacion era el medio ambiente. Utilizaba esloganes como «Think
Blue», «Reduce lo que puedas, compensa lo que no puedas», «VW
se toma muy en serio su compromiso de ofrecer a sus clientes una
movilidad sostenible» y «TDI clean».

Si se acude al desarrollo en el ordenamiento espafiol de la Direc-
tiva [1999/44], de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.2 TRLGD-
CU, el contenido de la oferta, promocién o publicidad se integra en
el contrato, aunque no conste explicitamente en este, y ello sera
tomado en consideracion para la determinacién de la conformidad
del bien con el contrato33. Y segun lo sefalado en el articulo 116.1.d)
TRLGDCU, los productos son conformes al contrato siempre que
«(...) presenten la calidad y prestaciones habituales de un producto
del mismo tipo que el consumidor y usuario pueda fundadamente
esperar;, habida cuenta de la naturaleza del producto y, en su caso,
de las declaraciones piiblicas sobre las caracteristicas concretas de
los productos hechos por el vendedor, el productor o su representan-
te, en particular en la publicidad o el etiquetado (...)»3%.

32 Sefiala VECINA AZNAR, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2022, p. 42, que
el tribunal no entra en este punto al no haberse planteado ninguna cuestién prejudicial
concreta al respecto.

33 Este precepto se mantiene inalterado tras la nueva redaccién del TRLGDCU por
el RDL 7/2021, el cual transpone la vigente Directiva 2019/771.

34 El RDL 7/2021, al modificar el TRLGDCU, sefiala que el producto, para ser con-
forme con el contrato, debe reunir una serie de requisitos subjetivos (art. 115 bis TRLGD-
CU) y objetivos (art. 115 ter TRLGDCU). Entre estos tltimos se encuentra el precepto
correspondiente al derogado articulo 116.1.d) TRLGDCU. Asi, el nuevo articulo 115 ter
TRLGDCU en su parrafo 1.° sefiala «Ademds de cumplir cualesquiera requisitos subjetivos
para la conformidad, los bienes y los contenidos o servicios digitales deberan cumplir todos
los siguientes requisitos: d) Presentar la cantidad y poseer las cualidades y otras caracteris-
ticas, en particular respecto de la durabilidad del bien, la accesibilidad y continuidad del
contenido o servicio digital y la funcionalidad, compatibilidad y seguridad que presentan
normalmente los bienes y los contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que el con-
sumidor o usuario pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza de los mismos y
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Aqui hay un engafio respecto al volumen de emisiones que cons-
ta en las caracteristicas del vehiculo segun las declaraciones publi-
cas llevadas a cabo por el fabricante aleman. El comprador podia
confiar en que el bien poseia tales caracteristicas que lo convertian
en un producto ecoldgico y, por tanto, constituye otro argumento en
favor de la existencia de falta de conformidad. Y ello aunque el bien
continde sirviendo a la finalidad para la que se adquiere, tanto antes
como después de la reprogramacion, en la medida en que el disposi-
tivo ilegal ni ha impedido la conduccién, ni ha afectado a la poten-
cialidad del motor ni tampoco ha llevado consigo un incremento del
consumo de combustible3>.

Me detengo a hacer breves observaciones sobre la responsabili-
dad del vendedor por la falta de conformidad a partir de la publici-
dad llevada a cabo por el fabricante. En la estructura del articulo
116 TRLGDCU, que desarrolla en el ordenamiento espaiiol la
Directiva [1999/44], hay dos partes bien diferenciadas: en primer
lugar, la regla de la vinculacién por la publicidad y, en segundo
lugar, las excepciones a su aplicacién. En cuanto a la regla de la
vinculacién del vendedor por la publicidad, la misma se justifica
por la confianza que las declaraciones publicas concretas generan
en el consumidor y usuario medio. La proteccién de la confianza se
objetiva en cuanto ha de tomarse como referencia, no al consumi-
dor concreto, sino al de tipo medio3¢. Es decir, la responsabilidad
del vendedor por dichas declaraciones se basa en la presuncién

teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realizada por el empresario, o en su nom-
bre, o por otras personas en fases previas de la cadena de transacciones, incluido el produc-
tor, especialmente en la publicidad o el etiquetado (...)».

Sefiala MARIN LOPEZ, LL, 2019, p. 6, respecto al articulo 71.d de la Directiva
[2019/771], el cual transpone el articulo 115 ter, primero del TRLGDCU, que hubiera sido
conveniente que las declaraciones publicas se hubieran tratado como un criterio de confor-
midad distinto. Tanto uno como otro precepto, en relacion a las personas vinculadas por las
declaraciones publicitarias, sefiala, ademads de al vendedor y al productor, a las personas
que intervienen en las fases previas de la cadena de transacciones (extremo tltimo no con-
templado en la Directiva 1999/44).

35 A favor de una falta de conformidad en los casos del Dieselgate CARRASCO PERE-
RA/GARCIA MONTORO, 2016, pp. 9-10 y PLANA ARNALDOS, 2021, p. 1183. Esta considera-
cién la hacen estos autores en relacion con la falta de conformidad existente inicialmente,
antes de que se produjera la primera actualizacién del software fraudulento, que, como
vengo afirmando, fue infructuosa. También sostenia en ese momento en el ordenamiento
alemdn la existencia de una falta de conformidad en el caso Dieselgate, con base en el §
434.1 (1) BGB, ScuMID, 2017, p. 36. Tras la implementacién de la Directiva [2019/771] es
sustituido por el nuevo § 434.3 (2) BGB.

36 MORALES MORENO, ADC, 2020, p. 996, sefiala que las declaraciones vinculan al
vendedor por lo que el consumidor «pueda fundadamente esperar». Mds recientemente con-
stltese MORALES MORENO /GREGORACI FERNANDEZ, 2022, p. 772. En sentido similar véase
INFANTE Ruiz, 2015, epigrafe 1.2. Regla general de integracion de la publicidad para cual-
quier contrato de consumo (consulta de la version electrénica de la obra).
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legal de que el consumidor celebr6 el contrato movido o inducido
por dicha informacion?37.

En particular, el vendedor queda vinculado no solo por la publi-
cidad por €l mismo realizada, sino también por las declaraciones
publicas hechas por un tercero, por consiguiente, por las llevadas a
cabo por el fabricante. En este sentido la proteccion de la confianza
generada en el comprador es un riesgo que el vendedor debe sopor-
tar, aunque no le sea directamente imputable a €138. Asi, saca una
ventaja o beneficio de la venta y hay una vinculacién econémica
entre vendedor y fabricante.

La propia normativa de consumo, que desarrolla la Directiva
[1999/44], sefiala cuales seran los efectos de esa vinculacion del
vendedor a la publicidad. Asi, los articulos 118 a 122 TRLGDCU se
ocupan de regular las acciones disponibles para el consumidor ante
una falta de conformidad. Son, de forma preferente, el cumplimien-
to in natura (la reparacién o sustitucion del bien) y, ya en segundo
lugar, la reduccién del precio y la resolucioén contractual. Es posible
también ejercitar la accion de dafios y perjuicios contra el vendedor,
pero por las normas generales del Codigo Civil en virtud del reenvio
a las mismas que hace el propio TRLGDCU.

La legislacion de consumo prevé, por tanto, la vinculacién del
vendedor por la publicidad llevada a cabo por tercero, pero bajo cier-
tos presupuestos y con ciertos limites. El articulo 116.1.d) in fine
TRLGDCU, vigente en el momento de los hechos de la STJUE, es
una buena muestra de ello cuando, en su segunda parte, apunta tres
excepciones a tal vinculacion: «EIl vendedor no quedard obligado
por tales declaraciones publicas si demuestra que desconocia y no
cabia razonablemente esperar que conociera la declaracion en
cuestion, que dicha declaracion habia sido corregida en el momento
de celebracion del contrato o que dicha declaracion no pudo influir
en la decision de comprar el producto»3. Tales excepciones permi-
ten tener en cuenta el modo especifico en que cada consumidor ha
contratado, y su denominador comun es que se trata de hip6tesis en
que no existe esa confianza del consumidor.

37 MARIN L6PEZ, «Articulo 116 TRLGDCU», 2015, p. 1701.

3 LOPEZ MAZA/GARCIA VICENTE, «Articulo 61 TRLGDCU», 2015, p. 875.

3 El hoy vigente articulo 115 ter en su pérrafo 1.° letra d) in fine TRLGDCU hace
referencia sustancialmente a las mismas excepciones: «El empresario no quedara obligado
por tales declaraciones publicas, si demuestra alguno de los siguientes hechos:

1.° Que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la declaracion
en cuestion.

2.° Que, en el momento de la celebracién del contrato, la declaracién publica habia
sido corregida del mismo o similar modo en el que habia sido realizada.

3.° Que la declaracién publica no pudo influir en la decisién de adquirir el bien o el
contenido o servicio digital».

40 En este sentido MORALES MORENO, ADC, 2020, p. 996.
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Aplicadas al supuesto del Dieselgate, no podria jugar en ningin
caso la excepcidn primera porque cuando menciona el desconoci-
miento de la declaracion publica se refiere a la falta de conoci-
miento de tal declaracién, pero no a la inexactitud de la misma#!.
Por tanto, el vendedor quedaria vinculado por la publicidad de
Volkswagen AG porque es indudable que conoce su existencia; lo
unico que ignora que es falsa.

La segunda excepcién tampoco podria aplicarse aqui en benefi-
cio del concesionario vendedor, en cuanto que en el momento de la
celebracion del contrato de compraventa del vehiculo con el deman-
dante todavia no se habia producido el comunicado verbal de Volk-
swagen A. G. admitiendo el defecto y su comportamiento fraudulen-
to. La tercera y tdltima excepcidn es la que, en todo caso, podria
haber tenido mds éxito en estos supuestos del Dieselgate, quedando
el vendedor exonerado de responsabilidad si acredita que la cualidad
o caracteristica del bien ofrecida en la publicidad no fue determinan-
te en la adquisicion, de modo que el comprador habria tomado idén-
tica decision también sin haber conocido las declaraciones publicas
sobre el caracter ecoldgico del producto+2.

Pero esta tercera excepcion legal exige una prueba muy dificil a
cargo del vendedor sobre el estado psicoldgico del contratante, de
modo que parece que pocas aplicaciones reales podra tener+3. Pién-
sese, en este sentido, lo complicado que resultaria en el caso con-
creto acreditar por la entidad concesionaria que la publicidad de
Volkswagen AG acerca del volumen de emisiones del vehiculo no
fue determinante en la decision de adquirir por parte de ese deter-
minado comprador.

En el caso hipotético (y muy improbable dadas las circunstan-
cias) de que el vendedor no tuviera que responder de la falta de
conformidad del bien porque pudiera acogerse a una de las tres
excepciones legales antes indicadas, el comprador no quedaria des-
protegido en cuanto podra ejercitar la accion prevista contra el pro-
ductor, que es de cardcter subsidiaria y que entraria en juego aqui
por imposibilidad de dirigirse al vendedor (antiguo articulo 124 y
nuevo 125 TRLGDCU)#4. Pero no podria solicitar frente al produc-
tor mds que el cumplimiento en forma especifica (reparacion o sus-
titucion del bien).

41 Con caracter general MORALES MORENO, ADC, 2020, p. 997.

42 Sobre tal excepcion véase en general MARIN LOPEZ, «Articulo 116 TRLGDCU»,
2015, pp. 1705-1706.

43 En este sentido INFANTE Ruiz, 2015, consiltese epigrafe 1.3. Excepciones (art.

116. 1.d) TRLGDCU) y el problema de su extension a todos los contratos con consumidores.
44 LOPEZ MAZA/GARCIA VICENTE, «Articulo 61 TRLGDCU», 2015, p. 873.
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También podria ejercitar, en su caso, la accién de indemniza-
cién de dafios y perjuicios, ésta tltima por la normativa general
del Cédigo Civil por reenvio del TRLGDCU. Se ha apuntado, con
acierto, que probablemente el régimen seria el propio de la res-
ponsabilidad extracontractual por coherencia con la decision del
legislador de no poder solicitar frente al fabricante ni la resolucion
ni la reduccién del precio, en cuanto este no ha sido parte en el
contrato de compraventa4>. Desde luego, a mi juicio, la decision
del legislador en la venta de bienes de consumo respecto a las
acciones por falta de conformidad del bien que el consumidor
puede plantear, de forma subsidiaria, contra el productor es muy
clara, y en tal decisién estd implicito, sin duda, el principio de la
eficacia relativa de los contratos.

Fuera ya del ambito especifico de la legislacion de consumo vy,
a falta de un precepto que regule de modo expreso la cuestién en
el Cédigo Civil vigente, la doctrina, aunque ha constatado que
desde la 6ptica de la dogmatica tradicional y del principio de la
eficacia relativa de los contratos no es sencillo justificar la respon-
sabilidad del vendedor por las declaraciones de un tercero que no
es parte contractual, llega a semejante conclusién en virtud del
principio de buena fe contractual (art. 1258 CC)46. Tal responsabi-
lidad se fundamenta en la presuncién de que conocia la publicidad
ajena o cabia razonablemente esperar que la conociera por su acti-
vidad profesional en el sector, y en la asuncidén légica de riesgos
por la publicidad inexacta como contrapartida por las ventajas
econdmicas que derivan de su actividad. Dicha responsabilidad
contractual se ha calificado como objetivada y sin culpa, derivan-
do directamente de la ley+.

La vinculacién de un contratante, por las propias declaraciones
efectuadas en la publicidad o en actividades promocionales de pro-
ductos o servicios y por las que provengan de un tercero, se prevé,
frente al silencio del Cédigo vigente, tanto en las dos propuestas
espanolas (Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en mate-
ria de Obligaciones y Contratos —en adelante PMCC—-48 y Propuesta

4 LOPEZ MAZA/GARCIA VICENTE, «Articulo 61 TRLGDCU», 2015, p. 876.

46 Asi MORALES MORENO, ADC, 2020, p.1028. También en MORALES MORENO /
GREGORACI FERNANDEZ, 2022, p. 776.

47 En este sentido CAMARA LAPUENTE, «Articulo 61 TRLGDCU», 2011, p. 534.

48 Articulo 1276 PMCC: «Quedarén insertadas en el contrato y tendran valor vincu-
lante las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un profesional en la publicidad o en
actividades de promocién de un producto o servicio, salvo que pruebe que la otra parte
conocid o debié haber conocido que tal declaracién o afirmacion era incorrecta. No impe-
dird la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior el hecho de que las afirmaciones o
declaraciones provengan de un tercero, siempre que resultaran conocidas o cognoscibles
para el contratante profesional, éste no hubiera excluido expresamente su aplicacién al
contrato y se refieran a un producto, que, segtn el contrato celebrado, se encuentre en la
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de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil#?),
como en los textos internacionales del moderno Derecho de contra-
tos. Asi, en los articulos 6:101 (2) y (3) PECLy I1.-9: 102 (2) y (4)
DCFR>!. La diferencia en estos dos ultimos textos, en cuanto a la
vinculacion del contratante profesional por la publicidad proceden-
te de un tercero, radica en que los PECL no excluyen tal vincula-
cién, aunque se trate de relaciones entre empresarios. Por el contra-
rio, en el DCFR la vinculacién del contratante profesional solo
juega cuando la otra parte es un consumidor.

3. SEGUNDO ARGUMENTO DEL TRIBUNAL SOBRE LA
ENTIDAD DE LA FALTA DE CONFORMIDAD: LA FALTA
DE CONFORMIDAD ES «DE NO ESCASA IMPORTANCIA»

Segtn sostiene el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Aus-
tria que plantea la cuestion prejudicial ante el TJUE, alberga dudas
sobre si la incorporacién en el coche de este dispositivo de desacti-
vacion, cuyo uso estd prohibido por el articulo 5 (2) del Reglamen-
to [nim. 715/2007], puede calificarse de falta de conformidad de
escasa importancia, a la luz del articulo 3 (6) de la Directiva
[1999/44], en aquellos supuestos en que el comprador hubiera
adquirido el vehiculo, aunque hubiera tenido conocimiento de la
existencia y del funcionamiento del dispositivo. El citado precepto
afirma que «El consumidor no tendré derecho a resolver el contrato
si la falta de conformidad es de escasa importancia». Luego, a
sensu contrario, el consumidor podra resolver si la falta de confor-
midad es de «no escasa importancia» 32,

cadena de produccién o comercializacion en la que profesional y tercero se encuentren
insertos» (COMISION GENERAL DE CODIFICACION, BMJ, p. 55).

49 Articulo 525-3 APDC: Declaraciones de las que derivan obligaciones contractua-
les. «1. Quedan incorporadas al contrato y tienen valor vinculante las afirmaciones o
declaraciones efectuadas en la publicidad o en actividades de promocién de un producto
o servicio, salvo que la otra parte haya conocido o deba haber conocido que tal declara-
cién o afirmacién no era cierta. 2. No impide la aplicacién de lo dispuesto en el apartado
anterior el hecho de que las afirmaciones o declaraciones provengan de un tercero, siem-
pre que resulten conocidas o cognoscibles para el contratante empresario, este no haya
excluido expresamente su aplicacién al contrato y se refieran a un producto o servicio,
que, segun el contrato celebrado, se encuentre en la cadena de produccién o comercializa-
cién de la que forman parte empresario y tercero» (ASOCIACION DE PROFESORES DE DERE-
cHoO CIVIL, 2018, p. 681).

50 LANDO/BEALE (ed), 2000, p. 299.

51 Constltese STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIvIL CODE AND THE RESEARCH
Group ON Ec PrRIVATE Law (AcqQuis Group), 2009, p. 582.

52 Es discutible la fuente de inspiracién del articulo 3 (6) de la Directiva, habiéndose
apuntado su origen, bien en los ordenamientos escandinavos (tesis defendida por STAUD-
ENMAYER, European Review of Private Law, 2000, p. 556), bien en la Section 14, (2B), (c),
de la Sale of Goods Act (inglesa) de 1979, en la que se mencionan, entre los extremos de la
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Entiende el TJUE, en su contestacién a la cuestion prejudicial,
por una parte, que el elemento subjetivo del conocimiento de la falta
de conformidad por parte del consumidor en el momento de la com-
pra si es relevante cara a la propia existencia de tal falta de conformi-
dad. Asi, el articulo 2 (3) de la Directiva [1999/44] sefiala que no hay
falta de conformidad si en el momento de la celebracion del contrato
el consumidor tenfa conocimiento de ese defecto o no podia funda-
damente ignorarlo, o si la falta de conformidad posee su origen en
materiales que ha suministrado el propio consumidor. Pero en el
caso concreto de la sentencia (y en general de los casos del Dieselga-
te) resulta indiscutible que el comprador no tuvo conocimiento de
dicha falta de conformidad en el momento de la compra>3. Asi suce-
derd, sin duda, en todos los casos de compraventa de vehiculos ante-
riores al reconocimiento publico del fraude por la fabricante alemana
en el mes de septiembre de 2015, pero no con los contratos posterio-
res a dicho momento temporal.

Por otra parte, también sefala el TIUE que el hecho de que, tras la
compra, un consumidor admita que habria adquirido el bien de todas
formas, aun cuando hubiera tenido conocimiento de tal falta de con-
formidad, carece de relevancia para concluir si una falta de conformi-
dad debe calificarse como «de escasa importancia» 4.

Apoyédndose en jurisprudencia anterior del propio TJUE, el
pronunciamiento en examen sostiene que, puesto que la Directiva
[1999/44] no define el concepto de «falta de conformidad de esca-
sa importancia», la determinacién del significado y del alcance de
la expresion debe llevarse a cabo conforme a su sentido habitual en
el lenguaje corriente, tomando en consideracidn, tanto el contexto
en el que se utiliza, como los fines perseguidos por la normativa de
la que forma parte>3.

En relacion con el sentido habitual de la expresion, entiende el
tribunal que el concepto de «falta de conformidad de escasa impor-

quality of goods, 1a freedom from minor defects (tesis sostenida por DE CRISTOFARO, 2000,
p- 210 nota de pie de pagina 56).

53 Constltense STJUE asunto C-145/20, Apartados 83 y 84.

54 Véase STJUE asunto C-145/20, Apartado 86.

55 STJUE asunto C-145/20, Apartado 88. FENoY PicON, ADC, 2009, p. 233, sefiala que
no es clara la razén por la que la Directiva no define el concepto de falta de conformidad «de
escasa importancia». Podria deberse, a su juicio, a dos motivos: o bien porque el legislador
europeo presupone que queda claro aquello que el citado concepto evoca, o bien porque pre-
fiere dejar en manos de los Estados miembros esta cuestion. El uso de los conceptos indeter-
minados o clausulas abiertas es usual en las Directivas, pero, afirma también la autora que esta
técnica genera ciertos inconvenientes, como sucede en este caso concreto.

DE CRISTOFARO, 2000, pp. 210-211, sostiene que, a su juicio, a falta de una defini-
cién normativa de defecto menor, se trata de una nocion eldstica, susceptible de ser con-
cretada cada vez en relacion a las peculiares caracteristicas de cada caso concreto y que,
en principio, se refiere a un defecto susceptible de ser reparado rapidamente y sin costes
significativos.
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tancia» se refiere a una falta de conformidad leve. En cuanto al con-
texto en el que se inserta tal expresion, remite al articulo 3 apartados
3,5y 6 de la Directiva [1999/44], los cuales establecen una secuen-
cia clara en la realizacién de las formas de saneamiento a que tiene
derecho el consumidor en caso de falta de conformidad.

Primero, los consumidores podran reclamar a los vendedores la
reparacion del bien o su sustitucion, con la excepcién de que ello
resulte imposible o desproporcionado. Solo cuando los consumido-
res no ostenten derecho a la reparacion ni a la sustitucion del bien, o
cuando los vendedores no hayan llevado a cabo alguna de tales for-
mas de saneamiento en un plazo razonable o sin mayores inconve-
nientes para los consumidores, estos tendrdn derecho a acudir a la
resolucion del contrato (art. 3 (5) Directiva [1999/44])36, salvo que
la falta de conformidad sea de escasa importancia (en este dltimo
sentido el articulo 3 (6) de la Directiva)>’. Por tanto, el TJUE otorga
a la resolucion, conforme a la regulacion prevista en la normativa,
un cardcter subsidiario frente a los remedios de la puesta en confor-
midad del producto, y aparece supeditada a que la falta de confor-
midad no sea de escasa importancia.

Respecto a los objetivos perseguidos por la Directiva [1999/44],
el TIUE sefiala que esta persigue establecer un justo equilibrio
entre los intereses del consumidor y los del vendedor, de modo que
trata de ofrecer una tutela completa al primero contra el incumpli-
miento de obligaciones contractuales, pero, a la vez, teniendo en
cuenta consideraciones econdmicas del segundo?3.

La razén del itinerario concreto a seguir por parte del consumi-
dor frente al vendedor (preferencia de los remedios que suponen el
mantenimiento del contrato —reparacioén, sustitucion— respecto a
los remedios que implican alteracion del contenido de las presta-
ciones —reduccién del precio— o disolucion del vinculo —resolu-
cién-) se halla, fundamentalmente, en la conservacién del negocio
celebrado y, en definitiva, en la seguridad de las transacciones. Es

56 Refiriéndose al camino disefiado en su dia por la Directiva [1999/44] GARcia
Ruslo, LL, 2003, pp. 5-6.

57 Véanse STJUE Asunto C-145/20, Apartados 91 y 92. STAUDENMAYER, 2000, p.
554, explica que, frente a la inicial propuesta de la Comisién Europea, que ofrecia al con-
sumidor la posibilidad de elegir entre los cuatro remedios, finalmente se opté por la solu-
cién, a su juicio prictica, de elegir una férmula a doble nivel (primero, reparacién-sustitu-
cion, segundo, reduccién del precio-resolucion). Sefiala que fue bastante problematico
decidir si debia ser el vendedor o el consumidor quien eligiera el remedio y cémo se haria
el trdnsito entre los dos niveles de remedios. Se adoptaron, tras largos debates, soluciones
de compromiso en el articulo 3 (3)-(6) de la Directiva [1999/44]. Aunque, en su opinidn,
dicha férmula de consenso es satisfactoria, critica que quizas estos articulos son demasia-
do detallados y que los mismos no dejan un cierto margen de libertad de decision a los
Estados miembros.

58 Véase STIUE Asunto C-145/20, Apartado 93.

59 Asi, MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 118 TRLGDCU», 2015, p. 1727.
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16gico el cardcter subsidiario de la resolucién en el esquema legal,
en cuanto se trata de una medida en principio poco interesante para
ambas partes. Al implicar efectos retroactivos, el vendedor quedaré
obligado a devolver el precio y recuperard un bien con defectos de
dificil colocacién posterior en el mercado®.

Y para el comprador, al menos teéricamente, la satisfaccion
de sus legitimas expectativas pasa, en primer lugar, por el correc-
to cumplimiento del contrato y por la obtencidn, asi, de un bien
conforme a este®!. Digo tedricamente porque en los casos del
Dieselgate planteados en Espaifia siempre se han ejercitado por
los adquirentes de los vehiculos acciones que implican la devolu-
cion reciproca de las prestaciones, como las acciones de anulabi-
lidad por vicios del consentimiento (dolo, error) y la accién de
resolucién contractual 62.

El TJUE afirma, finalmente, que la resolucién del contrato, que
define como el remedio juridico méas radical al alcance del consu-
midor, solo puede solicitarse si la falta de conformidad es de sufi-
ciente importancia®.

En resolucién de la tercera cuestion prejudicial planteada, el tribu-
nal concluye que la presencia de un dispositivo en el vehiculo cuyo
uso estd prohibido por el articulo 5 (2) del Reglamento [nim. 715/2007]
no puede calificarse como de escasa importancia, incluso si el compra-
dor hubiera adquirido de todas formas el vehiculo si hubiera conocido
la existencia y funcionamiento del dispositivo.

Qué razones concretas da el TJUE para llegar a la conclusién
anterior: En primer lugar, se est4 ante un tipo de vehiculo que no
debi6 ser nunca homologado al incluir un dispositivo ilegal. Tal
vehiculo, en segundo lugar, no respeta los valores limite de emisio-
nes sefialados en el Anexo I del Reglamento [nim. 715/2007]. Este
tultimo persigue, entre otros fines estratégicos de la Unién Europea,
la proteccion del medio ambiente y la necesidad, para mejorar la
calidad del aire, de una reduccién considerable de las emisiones de
6xidos de nitrégeno (NOx) de los vehiculos diésel 4.

00 MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 121 TRLGDCU», p. 1762, senala que la
rebaja del precio no satisface tampoco a los vendedores, en cuanto implica una reconside-
racién continua de operaciones de venta ya efectuadas y una pérdida parcial de ingresos,
no pareciéndole, ademds, una medida adecuada para los intereses del comercio.

61 MARIN L6PEZ, «Comentario al articulo 118 TRLGDCU», p. 1727. Este mismo
autor, en el «Comentario al art. 121 TRLGDCU», p. 1762, explica que, si el objeto com-
prado tiene una falta de conformidad, lo normal es que el consumidor persiga la conformi-
dad del bien mediante la reparacién o sustitucion, y que no tenga interés en quedarse con
el bien con el defecto a cambio de obtener una rebaja del precio, salvo cuando el bien recae
sobre un bien infungible de dificil o imposible reparacion.

62 Un andlisis pormenorizado en RODRIGUEZ GUITIAN, ADC, 2022, pp. 635 ss.

63 Véase STJUE Asunto C-145/20, Apartado 94.

64 Consultese STJUE Asunto C-145/2020, Apartado 95. En los considerandos del
Reglamento [nim. 715/2007], ademas, se incluye:
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III. CONSECUENCIAS DEL FALLO DE LAS SSTJUE
SOBRE EL REMEDIO DE LA RESOLUCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL EN LOS
CASOS DEL DIESELGATE

1. ANALISIS DE LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTI-
VAS [1999/44]Y [2019/771] POR EL LEGISLADOR ESPA-
NOL RESPECTO A LA MEDIDA DE LA RESOLUCION
CONTRACTUAL

En los casos concretos resueltos por las tres sentencias del
TJUE, de 14 de julio de 2022, es preciso puntualizar que ya se habia
producido una reparacién previa con la actualizacioén del software
ofrecida por la fabricante tras el descubrimiento del fraude y el
reconocimiento publico del mismo, pero que tal actualizacién habia
sido un fracaso de cara a la puesta en conformidad del bien. Esto es,
la reprogramacién hecha no impide que contintie existiendo un dis-
positivo prohibido por el Reglamento comunitario.

Al calificar el TJIUE la falta de conformidad como «no de escasa
importancia» la consecuencia parece clara: de acuerdo con la norma-
tiva de consumo es indudable que el consumidor tiene ya abierta la
posibilidad de utilizar el remedio de la resolucién contractual (aun-
que realmente la sentencia del TJUE no examina si procede la repa-
racion u otro remedio alternativo a la resolucion, si la reparacion fue
insatisfactoria o si la propia resolucién es conveniente o no%). Esta

Considerando (1): «(...) deben armonizarse los requisitos técnicos para la homolo-
gacion de tipo de los vehiculos de motor por lo que se refiere a las emisiones, para evitar
que difieran de un Estado miembro a otro y asegurar un elevado nivel de proteccién
medioambiental».

Considerando (4): «(...) la reduccion de las emisiones de los vehiculos debe abordar-
se como parte de una estrategia global. Las normas Euro 5 y Euro 6 son una de las medidas
encaminadas a reducir las emisiones de particulas y precursores de 0zono como los 6xidos
de nitrégeno y los hidrocarburos».

Considerado (5): «La realizacién de los objetivos de la UE en materia de calidad del
aire requiere un esfuerzo continuo para reducir las emisiones de los vehiculos (...)».

Considerado (6): «En particular, para mejorar la calidad del aire y respetar los valores
limite de contaminacién atmosférica se requiere una reduccién considerable de las emisio-
nes de 6xidos de nitrégeno de los vehiculos diésel (...)».

65 En este sentido CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo,
2023, pp. 14-15. En cualquier caso, este autor sostiene que no cabe interpretar que las
Directivas europeas contienen remedios contractuales frente a las practicas ambientales
insostenibles. Afirma, ademads, que el derecho privado de los contratos no concede dere-
chos subjetivos a los consumidores para sustentar sus reclamaciones de sostenibilidad
cuando las mismas no se han incorporado en el precio del contrato en cuanto expectativa
legitima de las partes (véase pp. 23-24). Por su parte, afirma JANSSEN, Journal of European
Consumer and Market Law, 2022, p. 172, que el TJUE ha reforzado los derechos de los
consumidores adquirentes de coches en estos supuestos del Dieselgate y, por tanto, las
posibilidades de éxito de las reclamaciones contra los vendedores son elevadas, siempre y
cuando las acciones para hacer valer sus derechos no hayan prescrito.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. II (abril-junio), pp. 727-792



El Dieselgate y el Tribunal de Justicia de la Union Europea 751

afirmacion puede mantenerse tanto respecto a la Directiva [1999/44]
(aplicable en el momento de los hechos de los casos) como a la
Directiva [2019/771], hoy vigente. Asi, ambas Directivas sefialan
que no puede acudirse a la resolucion si la falta de conformidad, res-
pectivamente, es de escasa importancia (articulo 3 (6) de la Directiva
[1999/441]) o es leve (articulo 13 (5) Directiva [2019/771]). Es ver-
dad que cambia la terminologia entre ambas Directivas, pero, a mi
juicio, la idea que subyace en ellas es idéntica.

Qué razones puede haber para que sea procedente el ejercicio de
la resolucidén con la condicion imprescindible de que se esté ante una
falta de conformidad de «no escasa importancia» o «no leve». Una
primera razon es que ambas Directivas establecen una jerarquia entre
los remedios disponibles ante la falta de conformidad, en la que se da
prioridad a la puesta en conformidad del bien mediante la reparacién
o sustitucidn. Si se permite solicitar la resolucién del contrato con
una exigencia tan baja respecto a la entidad de la falta de conformi-
dad es porque ya antes el vendedor ha tenido la oportunidad de repa-
rar o de sustituir el bien. Dicho de otro modo, ha dispuesto ya de la
oportunidad de evitar la resolucién del contrato. Por el contrario,
cuando el comprador posee libertad de eleccion en cuanto al ejerci-
cio de los remedios ante un incumplimiento contractual (por ejem-
plo, el articulo 1124 CC conforme a su literalidad), la exigencia para
la interposicidn de la resolucion ha de ser més elevada requiriendo
que la falta de conformidad sea de relevancia®®.

A larazon anterior puede afiadirse que esta opcion de las Direc-
tivas de permitir la resolucién con un umbral mas amplio va conec-
tada a la finalidad de la politica comunitaria de consecucién de un
nivel de proteccion mds elevado para el consumidor. De este modo,
al consumidor se le proporciona mds facilmente una salida del con-
trato que al comprador ordinario®’.

Yendo al ordenamiento espafiol, el articulo 121 TRLGDCU,
que se corresponde en nuestro ordenamiento con el articulo 3 (6)
de la Directiva [1999/44], sefala en su parte final que «La resolu-

6 En este sentido, en relacion con la Directiva [1999/44], StvEsaND, 2005, pp. 150-151,
sefiala que la cuestion es especialmente importante en el caso de las compraventas comer-
ciales internacionales. Debido a la complejidad y a la relevancia de tales contratos, la termi-
nacién del contrato no deberia concederse por defectos banales. No obstante, matiza FENOY
P1coN, 2009, pp. 260-261, que no siempre cabe establecer una contraposicion clara entre los
sistemas que optan por una jerarquia de remedios y los sistemas de libre eleccion de los
mismos por el acreedor. En ocasiones, en un sistema de libre eleccion de remedios, ante una
falta de conformidad esencial puede reconocerse al vendedor la posibilidad de paralizar la
resolucion ejercitada con caracter previo por el comprador, mediante el ofrecimiento a
poner el bien en conformidad. En caso de que el primero no consiga subsanar dicha falta, el
comprador podria ya resolver. Como puede derivarse de este ejemplo que cita esta autora, se
estd ante un sistema de libre eleccion de remedios y, sin embargo, la resolucién ha entrado
en juego aqui también en un segundo nivel.

67 FENOY PICcON, 2009, p. 234.
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cion no procederd cuando la falta de conformidad sea de escasa
importancia». El principal problema que plantea el articulo 121
TRLGDCU, segtin ha apuntado la doctrina, es la determinacién de
cuindo una falta de conformidad es de escasa importancia. De
forma mayoritaria se ha considerado como tal cualquier violacién
leve de la obligacién de conformidad. Asi, se ha mantenido, por
una parte, que la falta de conformidad de escasa importancia es
aquella que, atendida la finalidad perseguida con la celebracién del
contrato y las caracteristicas del bien, convierte en abusiva e injus-
tificada la resolucion 8.

Por otra parte, se ha sostenido que tal concepto se refiere a
defectos menores, pequefios, nimios, sin importancia o apenas per-
ceptibles, ante los que el vendedor mantiene el contrato, siempre
que el interés contractual del consumidor quede satisfecho. Es
decir, el consumidor debe tolerarlos en el sentido de que no puede
acudir al remedio de la resolucion y lo mds que podré ejercitar es la
reduccién del precio®.

Marin Lépez0 sefiala que la entidad o importancia de la falta
de conformidad ha de medirse por criterios objetivos o habituales
del trafico, de modo que el mercado acaba decidiendo si la desvia-
cién es o no relevante (el embalaje, por ejemplo, podria estimarse
un defecto de escasa importancia’!). Pero puntualiza que también
han de tenerse en cuenta criterios subjetivos, es decir, el efecto que
puede haber tenido la falta de conformidad en la consecucién del
propésito del consumidor al adquirir el bien. En este sentido un
defecto objetivamente leve pueda estimarse significativo si se acre-
dita que la finalidad del comprador al adquirir se frustra. La valora-
cién de la importancia de la falta de conformidad queda, en princi-
pio, a criterio de las partes, pero a falta de acuerdo entre ellas, serd
el juez quien deberd determinarlo.

En los casos del Dieselgate el criterio subjetivo podria ser de
importancia en aquellas hipétesis en las que el comprador lo hicie-
ra guiado por un claro interés ecolégico’2. Sin embargo, como ya

68 Busto LAGO, «Comentario al art. 21 TRLGDCU», 2015, p. 280.

6  FENOY PIcON, 2009, pp. 220 y 298.

70 MARIN LO6PEZ, «Comentario al art. 121 TRLGDCU», 2015, p. 1767.

71 En el mismo sentido se pronuncia ORTI VALLEJO, 2002, p. 187.

72 En el estudio «Go Electric», elaborado por Ford, se estima que el 40% de los
espafioles considera un factor determinante la sostenibilidad medioambiental a la hora
de adquirir un vehiculo, cifra que se incrementa considerablemente en el segmento de
edad situado entre los 18 y los 24 afios (se eleva al 73%) y entre los mayores de 55 (el
89% ya lo considera un factor a tener en cuenta) (constltese tal estudio en «El 40% de
los espaiioles considera la sostenibilidad medioambiental a la hora de adquirir un vehi-
culo», LL, 2/11/2021).

No obstante, la SAP Burgos (seccién 2.*) num. 304/2018 de 18 de septiembre
(AC 2018/1571, Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Carranza Cantera), que deses-
tima la pretension de anulabilidad por error del comprador, sefiala que la creciente
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se ha apuntado antes, el TIUE parece alejarse de este criterio sub-
jetivo, acogiendo un criterio objetivo, al afirmar que carece de rele-
vancia para concluir si una falta de conformidad es de escasa
importancia que, tras la compra, el consumidor admita que habria
comprado el bien de todas formas, aun cuando hubiera tenido
conocimiento de tal falta de conformidad?3.

La conclusion antes apuntada respecto a la Directiva [1999/44] y
al articulo 121 TRLGDCU que la desarrolla, en el sentido de que la
calificacion de la falta de conformidad por el TJUE como de «no
escasa importancia» sin duda abre a la via de la resolucién contrac-
tual, tampoco cambiaria con la Directiva vigente [2019/771] y con la
redaccion nueva del TRLGDCU llevada a cabo por el Real Decreto-
Ley 7/2021, que transpone esta dltima Directiva. El orden jerarquico
otorgando preferencia inicial a los remedios de la reparacién y de la
sustitucion del bien estd también presente en los nuevos articulos
117 y ss TRLGDCU, que se ocupan de la responsabilidad del empre-
sario y de los derechos del consumidor o usuario. La reduccién del
precio y la resolucién del contrato son, en principio, remedios subsi-
diarios o secundarios en favor del consumidor.

E igualmente, en linea con la anterior redaccidn, el articulo
119 ter apartado 2. TRLGDCU sefiala que la medida de la resolu-
cién no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa
importancia’. Se considera que esta expresion incluiria cualquier
vulneracién leve de la obligacién de conformidad. Podria resol-
verse el contrato, pues, siempre que la falta de conformidad no sea
de escasa importancia, de modo que no seria preciso en ningtn
caso acreditar que se estd ante un incumplimiento grave o esencial
por parte del empresario’s.

sensibilidad ecoldgica no puede llevar a desconocer que una gran parte de los consu-
midores compradores de vehiculos lo hacen por la relacion calidad-precio, es decir,
por la relacion de las prestaciones del vehiculo con el precio del mismo, y que la
mayor o menor emision de gases contaminantes es un factor secundario o irrelevante
en su compra. Parece que no hay prueba de que el comprador, en este litigio concreto,
estuviera especialmente sensibilizado por el tema ecolégico y que, por tanto, la emi-
siéon de gases contaminantes haya podido ser un factor relevante y decisivo en su
decision de adquirir el coche.

En cualquier caso, a mi juicio, parece obviarse en la argumentacién de la citada sen-
tencia el hecho de que la publicidad hecha por el fabricante sobre el caracter ecolégico del
producto ha pasado a formar parte del contrato. Los contenidos de la informacion publici-
taria, tal y como se ha sostenido (MORALES MORENO/GREGORACI FERNANDEZ, 2022, p.
781) pueden incorporarse al contrato en cuanto presuposiciones del contrato («hechos o
circunstancias tomados en el contrato como base factica del mismo»), de manera que la
parte contratante que ha confiado en la exactitud de la publicidad podra ejercitar remedios
contractuales, como la anulacién del contrato por error o por dolo.

73 Asi, STIUE Asunto C-145/20, apartados 83 y 85.

74 «La resolucién no procederd cuando la falta de conformidad sea de escasa impor-
tancia, salvo en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos perso-
nales como contraprestacion, correspondiendo la carga de la prueba al empresario».

75 LETE ACHIRICA, «Comentario al articulo 119 ter TRLGDCU», 2022, p. 1753.
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1.1 ¢(Admision del remedio de la resolucion en todo caso ante
una previa reparacion infructuosa del bien?

Es interesante preguntarse qué hubiera ocurrido si el TJUE hubie-
ra calificado la falta de conformidad como de «escasa importancias.
(Se abrirfa también al consumidor la puerta al remedio de la resolu-
cioén puesto que ha habido ya una previa reparacion infructuosa del
software por parte del fabricante, hecha mediante una actualizacién
del mismo tras el reconocimiento publico del fraude?

En mi opinidn, es claro que no quedaria abierta la posibilidad de
disponer del remedio de la resolucién en virtud de la normativa
espafiola de desarrollo de la Directiva [1999/44]. Es cierto que el
articulo 120 d) TRLGDCU sefiala que el caricter infructuoso de la
previa reparacion permite al consumidor solicitar, a su eleccion, la
sustitucidn (salvo que esta resulte desproporcionada), la rebaja del
precio o la resolucién del contrato en los términos previstos en ese
mismo capitulo’¢. Sin embargo, de la expresion final del precepto
(«En los términos previstos en este capitulo») cabe derivar la idea
de que, tal y como establece el articulo 121 in fine TRLGDCU, no
procede la resolucion si el bien reparado posee una falta de confor-
midad de escasa importancia. Tanto el articulo 120 como el 121
TRLGDCU se encuentran en un mismo capitulo, el II, titulado
«Responsabilidad del vendedor y derechos del consumidor y usua-
rio». Si no se pusieran en relacién ambos preceptos, la medida de la
resolucion contractual podria constituir en ciertos casos un remedio
desproporcionado en perjuicio del vendedor?’.

Ahora bien, esta conclusién anterior, que comparto, no es uné-
nime, ya que para algun sector doctrinal el fracaso de la medida de
la reparacién o de la sustitucion podria abrir al remedio resoluto-
rio, aunque la falta de conformidad sea de escasa importancia. A
su juicio, la previa reparacion infructuosa no es sino un supuesto
en el que la reparacion o la sustitucidon no se han podido llevar a
cabo sin «mayores inconvenientes» para el consumidor, y en tal
hipétesis el articulo 121 del TRLGDCU, en su primer inciso, per-
mite acudir a los remedios subsidiarios de la reduccion del precio
y de la resolucién.

76 Articulo 120 (Régimen juridico de la reparacién o sustitucién del producto): d)
«Si concluida la reparacion y entregado el producto, éste sigue siendo no conforme con el
contrato, el consumidor y usuario podra exigir la sustitucion del producto, salvo que esta
opcion resulte desproporcionada, la rebaja del precio o la resolucion del contrato en los
términos previstos en este capitulo».

71 Asi lo afirma FENOY PICON, 2009, p. 235, refiriéndose a los articulos 3 (5) y 3 (6)
de la Directiva [1999/44]. A su juicio, la regla de poder resolver el contrato en toda posible
hipétesis no guarda coherencia con el principio de la buena objetiva. En la misma linea,
FENOY PicoN, CCJC, 2008, p. 1320.
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Asi, dicho primer inciso considera que «La rebaja del precio y la
resolucion del contrato procederdn, a eleccion del consumidor y
usuario, cuando éste no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion
v en los casos en que éstas no se hubieran llevado a cabo en plazo
razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor y usua-
rio». Se sostiene que, de no admitir el remedio de la resolucién en
estas hipétesis de reparacion infructuosa, se obligaria al comprador a
mantener la vinculacion contractual pese a la existencia de reiterados
incumplimientos leves por parte del vendedor?s.

No obstante, la conclusién anterior ya no parece tan evidente
conforme al texto normativo modificado por el Real Decreto 7/2021,
que transpone el articulo 13 (4) (b) de la vigente Directiva
[2019/771]. Asi, cabe preguntarse si podria subsumirse este supues-
to del Dieselgate resuelto por el TIUE, de haber sido aplicable por
el tiempo de los hechos del caso, en el nuevo articulo 119 d)
TRLGDCU. Este ultimo establece la posibilidad que tiene el consu-
midor de exigir una reduccién proporcionada del precio o la resolu-
cién del contrato en el supuesto de que «Aparezca cualquier falta
de conformidad después del intento del empresario de poner los
bienes o los contenidos o servicios digitales en conformidad». Es
una disposicion severa para el empresario en la medida en que le
concede solo una oportunidad para poner los bienes en conformidad
si quiere evitar los otros remedios mds estrictos, como la resolucién
contractual o la reduccion del precio80.

Parece, pues, que para el articulo 13 (4) (b) de la Directiva
[2019/771] es suficiente un tnico intento infructuoso de puesta en
conformidad del bien, aunque permite en su Considerando nim. 52
que la norma de cada Estado miembro pueda prever de modo expre-

78 MARIN LOPEZ, «Comentario al art. 121», 2015, p. 1768 y «Comentario al art. 120
TRLGDCU», 2015, p. 1753.

79 Segun LETE AcHIRICA, «Comentario al articulo 119 ter TRLGDCU», 2022, p.
1753, se trata de un supuesto en que podria tener lugar la resolucion, aunque la falta de
conformidad sea de escasa importancia.

80 En este sentido se pronuncia GSELL, 2020, p. 260, refiriéndose al articulo 14 (4)
(c) de la Directiva [2019/770] del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministros de contenidos y
servicios digitales.

Dicho articulo afirma: «El consumidor podra exigir una reduccién proporcionada del
precio con arreglo al apartado 5, si los contenidos o servicios digitales se suministran a
cambio del pago de un precio, o bien la resolucién del contrato con arreglo al apartado 6,
en cualquiera de los casos siguientes: c) subsiste la falta de conformidad pese al intento del
empresario de poner los contenidos o servicios digitales en conformidad».

El articulo 14 (4) (c) de la Directiva [2019/770] es idéntico al recogido en el articulo
13 (4) (b) de la Directiva [2019/771], el cual establece: «El consumidor podra exigir una
reduccién proporcionada del precio con arreglo a lo dispuesto en el articulo 15 o bien la
resolucién del contrato con arreglo a lo dispuesto en el articulo 16, en cualquiera de los
supuestos siguientes: b) subsiste la falta de conformidad pese al intento del vendedor de
poner los bienes en conformidad».
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so un segundo intento adicional®'; prevision por la que, como se
aprecia, no ha optado el legislador espafiol. En concreto, en su parte
final dicho Considerando sefiala que puede estar justificado permitir
al vendedor una nueva subsanacién de la falta de conformidad en
las hipétesis de bienes caros o complejos®2.

Surge la duda de si la falta de conformidad que permite al consu-
midor pedir directamente la reduccion del precio o la resolucion debe
ser la misma que antes sirvié de fundamento para que el consumidor
reclamara al empresario la puesta en conformidad de los bienes (o de
los contenidos o servicios digitales). Se ha puesto de relieve la discor-
dancia existente en este extremo entre, por una parte, el articulo 119
d) TRLGDCU y, por otra parte, los articulos 13 (4) (b) de la Directiva
[2019/771] y 14 (4) (c) de la Directiva [2019/770], porque en ambas
Directivas se afirma que «subsiste la falta de conformidad», a pesar
del intento del vendedor o empresario de poner los bienes o los conte-
nidos o servicios digitales en conformidad?®3.

Por tanto, parece, de acuerdo con el tenor de las dos Directivas
citadas, que ha de interpretarse que, tras intentar el empresario
resolver una primera falta de conformidad, esa misma falta continda
subsistiendo. Por el contrario, la letra d) del articulo 119 TRLGD-
CU solo alude a que «aparezca cualquier falta de conformidad», 1o
que podria significar que, una vez subsanada una primera falta de
conformidad por el empresario, ha aparecido otra falta de conformi-
dad diferente de la primera®. ; Cabe afirmar con claridad que en los
casos del Dieselgate resueltos por el TJUE ha aparecido una nueva
falta de conformidad con el sistema de la «ventana de temperatu-
ras», fruto de la reprogramacion hecha por la fabricante? No resulta
nada sencilla la respuesta.

81 «En determinadas situaciones, podria estar justificado que el consumidor tenga
derecho a que se reduzca el precio o a resolver el contrato inmediatamente. Cuando el vende-
dor haya tomado medidas para restablecer la conformidad de los bienes, pero posteriormente
se manifieste una falta de conformidad, debe determinarse objetivamente si el consumidor
debe aceptar nuevos intentos del vendedor de restablecer la conformidad de los bienes,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, como por ejemplo el tipo y valor de los
bienes, y la naturaleza e importancia de la falta de conformidad».

82 «En particular, cuando se trate de bienes caros o complejos, podria estar justificado
permitir al vendedor que vuelva a intentar subsanar la falta de conformidad». CASTILLA
BAREA, 2021, capitulo I1I. Epigrafe V.3.2. B, explica que, si bien la determinacion del grado
de complejidad del bien puede ser un criterio de cierta objetividad, no sucede lo mismo res-
pecto a la calificacién del precio del bien como caro o barato, en cuanto que ello puede
depender de una circunstancia subjetiva, como el poder adquisitivo del consumidor.

83 Véase el texto de los articulos en la nota 80 del presente trabajo.

84 De acuerdo con esta interpretacion del art. 119 d) TRLGDCU AGUERO ORTIZ,
AC, 2021 (consulta online). Ponen de relieve la discordancia entre el legislador espafiol y
el comunitario LETE ACHIRICA, «Comentario al articulo 119 TRLGDCUx, 2022, pp. 1739-
1740 y FERRER GUARDIOLA, Revista de Derecho Civil, 2021, p. 202. Apunta este dltimo
autor que otra vez el legislador espaiiol se ha alejado del tenor y contenido de la Directiva,
haciendo una transposiciéon ambigua de esta.
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2. POSICION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES ANTE EL
REMEDIO JURIDICO DE LA RESOLUCION EN LOS
CASOS DEL DIESELGATE

2.1 Diferencia de regulacion de la resoluciéon entre la norma-
tiva de consumo y el Cédigo Civil en cuanto a la exigencia
de la entidad del incumplimiento contractual

Las demandas de los compradores espafioles en los litigios del
Dieselgate no se han fundamentado, salvo alguna excepcion aislada,
en la normativa reguladora de los remedios por falta de conformidad
de los articulos 114 ss TRLGDCU (preceptos también vigentes en el
momento temporal de los hechos de las SSTJUE). La razén, sin duda,
se encuentra en que las acciones para reclamar estos remedios ya
habian prescrito al tiempo de la interposicion de las demandas®3.
Dichas acciones estarian extinguidas a la luz del articulo 123.1
TRLGDCU, en virtud del cual el vendedor responde de las faltas de
conformidad que se manifiesten en un plazo de dos afios desde la
entrega del bien. Es decir, m4s all4 de este plazo el riesgo de falta de
conformidad lo soportard el comprador, aunque dicha falta sea pre-
existente a la entrega del bien y desconocida por el consumidor. A
ello ha de afiadirse que, a tenor del parrafo 4.° del citado precepto, las
acciones para reclamar los remedios por falta de conformidad prescri-
biran a los tres afios desde la entrega del producto®°.

Por lo dicho con anterioridad, los tribunales espafioles que han
resuelto casos del Dieselgate no han tenido, en principio y como regla
general, la oportunidad de plantearse cudl de los remedios previstos

85 Un ejemplo, entre otros muchos, es la SAP de Valladolid (seccion 3.%) nim.
391/2017 de 21 de noviembre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Sendino Arenas (JUR
2018/30442). Este mismo problema parece haberse dado también en el ordenamiento ale-
man. Sefiala SCHMID, 2017, p. 44, que los breves periodos de prescripcion de los remedios
contractuales por defectos del bien han conducido a la desestimacién de muchas reclama-
ciones en su pais.

86 MARIN LOPEZ, «Articulo 123 TRLGDCU», 2015, p. 1779, criticaba la fijacién de
un plazo tnico de garantia o manifestacién del defecto de 2 afios como regla general para
todos los bienes de consumo, y lo consideraba breve cuando se trata de bienes de naturaleza
duradera, como electrodomeésticos o vehiculos. Tras la redaccion dada por el RDL 7/2021,
que transpone las Directivas 2019/770 y 2019/771, el nuevo articulo 120.1 TRLGDCU
seflala que el empresario, en el caso de contrato de compraventa de bienes o de suministro
de contenidos o servicios digitales suministrados en un acto tnico o en una serie de actos
individuales, serd responsable de las faltas de conformidad existentes en el momento de la
entrega o del suministro y que se manifiesten, en el caso de los bienes, en un plazo de tres
afios desde la entrega. En cuanto al plazo de prescripcion de la accidn, el nuevo articulo 124
TRLGDCU seiala que la accién para reclamar el cuamplimiento prescribird a los cinco afios
desde la manifestacion de la falta de conformidad. Sin duda la reforma ha supuesto en este
extremo concreto un refuerzo de la tutela del consumidor al haber ampliado temporalmente
tanto el plazo de manifestacién de las faltas de conformidad como los plazos de prescrip-
cion de las acciones correctoras.
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en el TRLGDCU era el mds idoneo y si estdbamos ante una falta de
conformidad de escasa importancia o no a la luz del citado texto nor-
mativo. Los compradores han optado, pues, por interponer sus deman-
das en virtud de los remedios previstos en el Cédigo Civil. Asi, como
pretension principal los demandantes suelen solicitar en su demanda
la declaracion de la anulabilidad del contrato de compraventa por
existencia de vicio del consentimiento (dolo o error) o, alternativa-
mente, la resolucion del contrato por incumplimiento y, en uno y otro
caso, la condena a la parte demandada al pago de la indemnizacién
por los dafios morales sufridos y por los intereses y los gastos de
financiacién desembolsados por el comprador.

Y, como peticion subsidiaria, si no es estimada la pretensién de
nulidad relativa o de resolucién por incumplimiento contractual, la
condena a la parte demandada, ademas de al abono de los aludidos
dafios morales y gastos de financiacion, a reparar los dafios y perjui-
cios causados por la depreciacion del valor del vehiculo, més los
intereses legales pertinentes en cualquiera de los supuestos. Desde
luego no voy a profundizar aqui en la oportunidad y viabilidad de
estas acciones, que exceden el objeto de este trabajo8’. Me voy a
detener unicamente en la medida de la resolucion.

En primer lugar, lo que resulta claro es que el articulo 121 de la
antigua redacciéon del TRLGDCU (y también el nuevo articulo 119
ter apartado 2 TRLGDCU), al prever que «la resolucion no proce-
derd cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia»,
sin duda se separa en este extremo de la consolidada doctrina juris-
prudencial que, en sede del articulo 1124 CC, exige que el incum-
plimiento sea grave o esencial para que el acreedor pueda resolver
el contrato88. Esto es, el articulo 121 TRLGDCU amplia el &mbito

87 Remito al estudio pormenorizado de RODRIGUEZ GUITIAN, ADC, 2022, pp. 642
SS.

8 Explica ORTI VALLEJO, 2002, p. 184, que una cosa es la exigencia de la Directiva
[1999/44] de que el defecto no sea de escasa importancia para poder resolver el contrato y otra
muy distinta la exigencia de que el defecto sea grave, subrayando el cambio tan significativo
que supone la Directiva frente a la aplicacion jurisprudencial del articulo 1124 CC.

Y qué duda cabe que la Directiva también supone una ruptura respecto a un preceden-
te legal anterior, la Convencidn de Viena de Compraventa Internacional de Mercaderfas.
Asi, constltese el articulo 49.1. a) CISG («El comprador podré declarar resuelto el contra-
to: a) Si el incumplimiento por el vendedor de cualquiera de las obligaciones que le incum-
ban conforme al contrato o a la presente Convencion constituye un incumplimiento esen-
cial del contrato») y el articulo 25 CISG («El incumplimiento por una de las partes serd
esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la otra parte que haya incumplido
no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion»).

SIVESAND, 2005, pp. 146-147, sefiala que el concepto «minor» referido a la falta de
conformidad en la Directiva [1999/44] tiene un diferente significado que en la CISG cuan-
do esta se refiere al «fundamental breach of contract». Ello incide, a su juicio, en la carga
de la prueba. Bajo la CISG, el comprador tiene que acreditar que el incumplimiento con-
tractual es esencial. En el caso de falta de conformidad del bien tiene que probar, por
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de la resolucién en cuanto a la entidad del incumplimiento, pues tal
medida solo estd prohibida cuando la falta de conformidad es de
escasa importancia, pero procederd en cualquier otro supuesto,
aunque no pueda calificarse como grave®.

En el caso del antiguo articulo 121 TRLGDCU vy del articulo
1124 CC la tarea del juez es muy diversa. Cuando se aplique el pri-
mero de los preceptos sefialados la funcién judicial se circunscribe a
constatar si el cumplimiento ha resultado infructuoso o no ha podido
llevarse a cabo por ser imposible o desproporcionado. Si asi fuera, se
abrirfa la via resolutoria para el consumidor con el limite de que la
falta de conformidad sea de escasa importancia®. Pero, en relacién
con el articulo 1124 CC, el juez ha de llevar a cabo la dificil opera-
cion de decidir si el incumplimiento reviste o no suficiente gravedad
a los efectos del remedio de la resolucién.

Aunque en algunas ocasiones el Tribunal Supremo se ha referi-
do a incumplimiento «grave», en los ultimos afios ha optado por
usar otros términos con una connotacién mas objetiva y no tan vin-
culados a una connotacién subjetiva como la que apunta el concep-
to de «gravedad». Asi, entre esas connotaciones mds objetivas se
alude al incumplimiento esencial para los casos de incumplimien-
tos totales y definitivos, en los que el cumplimiento ya no es posi-
ble o ya no es util para la satisfaccién del interés del acreedor. Y
para los otros supuestos de incumplimientos, entre los que se
incluiria el cumplimiento defectuoso, el tribunal emplea, entre las
distintas férmulas para subrayar la importancia del incumplimien-
to, las siguientes: concurrencia de un incumplimiento «propio y
verdadero», «esencial», «de importancia y trascendencia para la
economia del contrato», o que este implique «falta de obtencion de
la finalidad perseguida por las partes a través del contrato», «la
frustracion del fin practico perseguido», «la frustracion de un inte-
rés legitimamente atendible», etc9T1.

Aunque la esencialidad no viene exigida en el tenor literal del
articulo 1124 CC, las razones por las que la jurisprudencia requiere

ejemplo, que es imposible o no razonable para €l el uso del bien debido a dicha falta de
conformidad. Bajo la Directiva el vendedor podria alegar que la falta de conformidad es
menor como una defensa contra la reclamacion de resolucién por el comprador.

89 FENOY PICcON, 2009, p. 220. Llega a idéntica conclusion CASTILLA BAREA, 2021,
capitulo III. Epigrafe V.3.1., en relacién con el articulo 13 (5) de la Directiva 2019/771.

%  FENOY PIc6N, 2009, p. 324.

91 En este sentido consultese ampliamente SAN MIGUEL PRADERA, ADC, 2011, pp.
1697-1698; también al respecto CLEMENTE MEORO, «Comentario al art. 1124 CC», 2016,
pp. 227-228. Explica DfEz-Picazo, 2005, pp. 58-59, que es legitimo preguntarse si las
expresiones «grave» y «esencial» estan queriendo afirmar la misma o distinta idea. Aunque
reconoce que esta cuestion no puede resolverse en base a ningtin apriorismo, a su juicio,
una vez construida la categoria de incumplimiento esencial y su régimen especifico, la
figura del incumplimiento grave solo reviste utilidad en sentido negativo, esto es, para
excluir de la resolucién lo que se denomina «infracciones minimas».
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dicho requisito son, entre otras, el favor debitoris, la proteccion de
la conservacion del contrato o la evitacion de que el acreedor espe-
cule con la resolucién ante la variacioén de los precios del merca-
do?2. La esencialidad si se recoge ya en el parrafo 1.° del articulo
1199 PMCC: «Cualquiera de las partes de un contrato podrd
resolverlo cuando la otra haya incurrido en un incumplimiento
que, atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial»3.
En la misma linea se hallan los textos internacionales del moderno
Derecho de Contratos, que admiten el remedio de la resolucién
ante la concurrencia de un incumplimiento importante o esencial
[arts. 49 (1) (a) y 64 (1) (a) CISG®4, 7.3.1. (1) PICC*, 9:301 (1)
PECL%¢ y III.-3: 502 (1) DCFR7].

2.2 Analisis del éxito del remedio de la resolucion ex articulo
1124 CC en los casos del Dieselgate ya resueltos

No hay la menor duda de que en los futuros casos que se resuel-
van sobre el Dieselgate tras las tres sentencias del TJUE de 14 de julio
de 2022, en los que el demandante ejercite la demanda de resolucion
contractual en virtud de la normativa de consumo (Directiva 1999/44),
aquella deberd estimarse por parte de nuestros tribunales. Ello es asi
porque el TJUE ha calificado la falta de conformidad como de «no
escasa importancia» y, ademds, en cuanto ya se ha producido una
previa e infructuosa puesta en conformidad del bien que abre a dicho
remedio resolutorio conforme al ya citado articulo 120 d) TRLGD-
CU. Mis dudas surgen con las futuras demandas de resolucion en
estos casos ex articulo 1124 CC, en la medida en que la falta de con-
formidad de «no escasa importancia» (concepto al que alude la
STIJUE, asunto C-145/20) no equivale en principio a incumplimiento
esencial o grave, el cual si es necesario para que entre en juego el
articulo 1124 CC segtin doctrina jurisprudencial.

Pero antes de profundizar en el posible resultado de futuros liti-
gios ex articulo 1124 CC, me detengo a examinar primero cudl ha
sido, hasta el momento, el resultado de ejercitar la accidn de resolu-
cién contractual ante los tribunales espafoles por los compradores
afectados por el fraude de Volkswagen. Hay que diferenciar entre las
sentencias de las Audiencias Provinciales y las dos decisiones, hasta

92 FENoY PicoN, ADC, 2011, p. 1575.

93 CoMiSION GENERAL DE CODIFICACION, BMJ, p. 34.

9 www.unilex.info/instrument/cisg.

9 www.unilex.info/principles/text.

9%  LANDO/BEALE (ed), 2000, p. 409.

97 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON EcC
PrIVATE Law (Acquis Groupr), 2009, p. 852.
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ahora existentes, dictadas por el Tribunal Supremo en la materia. En
relacién con estas tltimas, ninguna de las dos sentencias del Tribunal
Supremo de Pleno, de 23 de julio de 20218 y de 11 de marzo de
2020, entra en el tema de la resolucién porque la constriccion casa-
cional marca los limites de respuesta del tribunal. Por ello ambos
pronunciamientos solo condenan a indemnizar con 500 euros el dafio
moral por la zozobra sufrida por el comprador desde que se entera
del fraude llevado a cabo por la fabricante 9.

Son muy ilustrativas las consideraciones que hace la sentencia
de primera instancia para desestimar la pretensién de resolucion
contractual ex articulo 1124 CC, en el caso que luego es resuelto en
casacion dando lugar a la sentencia del TS de 23 de julio de 2021:
«(...) su éxito requiere un incumplimiento contractual relevante,
con trascendencia resolutoria. (...) En relacion con el supuesto
enjuiciado, no se ha acreditado, ex art. 217 L. E. C., que el funcio-
namiento anomalo del vehiculo al ser sometido a pruebas de emi-
siones en laboratorio pueda ser calificado como factor frustrante
de lo que se busca al comprar un automovil, ni que el vehiculo pre-
sente problemas graves que afecten a su conduccion o a su seguri-
dad, especialmente considerando que, adquirido en el aiio 2008, ha
sido acreditado pericialmente un comportamiento normal desde
aquel entonces en materia de emisiones. El vehiculo es apto para la
circulacion. Ni las autoridades competentes espariolas, ni las euro-
peas, han acordado la retirada de circulacion de esos vehiculos,
que no resultan mds contaminantes en sus emisiones de oxido de
nitrogeno que otros de la misma gama (...)».

Parece, pues, que no logra acreditarse que el software fraudulen-
to afecte a la conduccién segura y a las prestaciones y potencia del
vehiculo, ni tampoco ha supuesto la revocacion o la anulacion de la
homologacion ni restricciones en su circulacion. Este mismo plan-
teamiento es compartido, con afirmaciones mds o menos idénticas,
por sentencias dictadas por Audiencias Provinciales que han resuelto

9% RJ 2021/3583 (Ponente: Excmo. Sr. Rafael Saraza Jimena).

99 RJ 2020/752 (Ponente: Excmo. Sr. Rafael Saraza Jimena).

100 CORRAL GARCIA, Prdctica de Derecho de Daiios, 2021, p. 2, llama la atencién
sobre la escasa indemnizacion concedida en sus dos decisiones por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo a los dos consumidores individuales demandantes (500 euros por el dafio
moral), frente al primer pronunciamiento judicial que aplica la legislaciéon mercantil, y a
instancia de una asociacion de consumidores. Asi, la sentencia del Juzgado n. 1 de lo Mer-
cantil de Madrid de 25 de enero de 2021 estima integramente la demanda planteada por la
OCU contra Volkswagen Espaiia, condenando a ésta a indemnizar a cada consumidor asocia-
do a la OCU (7.543 compradores) con la cantidad de 3.000 euros (1.500 en concepto de
dafios patrimoniales y 1.500 en concepto de daiios morales), al entender que la manipulacion
del software de medicion de gases contaminantes supone un acto de competencia desleal. Su
ponente es el [lmo. Sr. D. Carlos Nieto Delgado (JUR 2021/25275).

Véase un andlisis muy detallado de la indemnizacion del dafio moral en estos casos del
Dieselgate en RODRIGUEZ GUITIAN, ADC, 2022, pp. 688 ss.
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casos andlogos del Dieselgate 0!, Tales sentencias utilizan distintas
expresiones para sostener que no estd justificada la resolucién; asf,
sin afan exhaustivo, sefialan que no se estd ante un incumplimiento
grave, que el incumplimiento no es esencial, que el vehiculo resulta
habil para su fin, que no se han visto malogradas las legitimas expec-
tativas y aspiraciones del demandante o que no hay frustracién del
fin del contrato o entrega de cosa distinta.

La variedad de expresiones utilizadas en las sentencias de ins-
tancia para justificar la no procedencia de la accién de resolucién
contractual no es sino un reflejo de las distintas formulas usadas
por la jurisprudencia para expresar la idea de que la resolucién solo
cabe ante un incumplimiento importante o significativo. Una de las
causas de la variedad terminoldgica y de las diversas interpretacio-
nes sobre los requisitos que han de concurrir para que juegue la
resolucion parece radicar en que el propio articulo 1124 CC se
limita a sefialar, como presupuesto para el ejercicio de esta accion,
que una de las partes contratantes no cumpliera la obligacién que
tiene a su cargo 102,

La doctrina comparte la misma conclusién acerca de la desesti-
macion de la resolucién a la que han llegado las sentencias de ins-
tancia que resuelven los litigios del Dieselgate 9. Hay que preci-
sar, eso si, que hasta ahora se trataba de casos en que, tras el
reconocimiento publico del fraude, Volkswagen habia ofrecido la
posibilidad de la puesta en conformidad del bien mediante la repa-
racion consistente en la actualizacién gratuita del software y en un
periodo de media hora, y atin no se habia descubierto que tal repa-
racion no iba ser exitosa a la luz del articulo 5 (2) del Reglamento
[ndm. 715/2007]1%4, Los tres pronunciamientos del TIUE de 14 de

101 Entre otras, las SSAP de Barcelona (seccion 1.%) nim. 11/2019 de 21 de enero
(AC 2019/51. Ponente: Ilma. Sra. D.? Isabel Adela Garcia de la Torre Fernandez); Madrid
(seccidn 20.%) nim. 301/2019 de 1 de julio (JUR 2019/249875. Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén
Fernando Rodriguez Jackson); Cantabria (seccion 2.*) nim. 31/2018 de 22 de enero (AC
2018/195. Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier de la Hoz de la Escalera); Salamanca (seccién 1.%)
nim. 38/2018 de 9 de febrero (AC 2018/427. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramén Gonzélez
Clavijo); Burgos (seccion 2.%) nim. 304/2018 de 18 de septiembre (AC 2018/1571. Ponente:
Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Carranza Cantera); Islas Baleares (seccion 3.%) nim. 107/2017
de 11 de abril (AC 2017/794. Ponente: Carlos G6mez Martinez); Islas Baleares (seccion 5.%)
ndm. 288/2017 de 17 de octubre (2017/290025. Ponente: Ilma. Sra. D.* Covadonga Sola
Ruiz) y Valladolid (seccién 3.%) nim. 391/2017 de 21 de noviembre (JUR 2018/30442.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Sendino Arenas).

102 SAN MIGUEL PRADERA, ADC, 2011, p. 1697.

13 En este sentido CARRASCO PERERA, 2021, 23/93 y PLANA ARNALDOS, 2021, pp.
1182-1183. CARRASCO PERERA /GARCIA MONTORO, Revista CESCO de Derecho de Con-
sumo, 2016, p. 9, sefialan que «Esta falta de conformidad sélo podria fundamentar la reso-
lucién del contrato en el hipotético y poco frecuente caso de que el comprador pudiera
probar que el volumen de emisiones prometido fue la causa determinante por la que se
adquiri6 el coche».

104 El Landgericht Bochum, 2. Zivilkammer, 1-2 O 425/15, dicta una sentencia de 16
de marzo de 2016, que en Alemania es pionera en un litigio del Dieselgate a la hora de
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julio de 2022 parten ya de una situacion bien diferente: ya hay una
reparacion previa infructuosa, que persiste en la vulneracion de
una norma comunitaria.

2.3 Analisis del éxito del remedio de la resolucion ex articulo
1124 CC en los casos del Dieselgate a partir de las decisio-
nes del TJUE

Como ya he apuntado, cabe preguntarse qué sucederd a futuro
con las proximas sentencias que dicten los tribunales de instancia y
el Tribunal Supremo espafiol a partir de las tres sentencias del TJUE
de 14 de julio de 2022 y si, por tanto, aquellos estimaran la resolu-
cion del contrato ex articulo 1124 CC después del descubrimiento de
que, tras la infructuosa reparacién previa del bien, los vehiculos
todavia siguen teniendo una falta de conformidad. La sentencia del
TJUE (asunto C-145/20) ha afirmado que estamos ante una falta de
conformidad «de no escasa importancia», y segin la normativa de
consumo se abre la posibilidad del remedio de la resolucion en la
medida en que, a sensu contrario, «la resolucion no procederd cuan-
do la falta de conformidad sea de escasa importancia».

Como también he sefalado ya, no es lo mismo afirmar que exis-
te una falta de conformidad «de no escasa importancia», que afir-
mar que hay una falta de conformidad grave o esencial. El incum-
plimiento que requieren los tribunales espafioles para que pueda
calificarse el mismo como resolutorio ex articulo 1124 CC es que
sea grave o esencial. En cambio, la antigua redaccién del articulo
121 TRLGDCU (y la del vigente 119 ter apartado 2.° TRLGDCU)
amplia el campo de la resolucidn, ya que solo se prohibe la solicitud
de tal remedio cuando la falta de conformidad sea de escasa impor-
tancia, pero procederd la misma en cualquier otro supuesto, aunque
no pueda calificarse de grave %5,

En ningin momento la sentencia del TIUE (asunto C-145/20)
ha empleado la expresion de falta de conformidad «grave o de gra-
vedad»; se ha limitado a hablar de falta de conformidad de «no

desestimar la pretension de resolucion del contrato de compraventa del vehiculo (consulte-
se en http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bochum/lg_bochum/j2016/1_2_0_425_15_
Urteil_20160316.html) (fecha de consulta: 09/12/2022). Aunque el tribunal reconoce que
el vehiculo es defectuoso, concluye que el demandante no tiene derecho a resolver el con-
trato si la falta de conformidad es insignificante (§ 323 (5) BGB: «Hat der Schuldner eine
Teilleistung bewirkt, so kann der Gldubiger vom ganzen Vertrag nur zuriicktreten, wenn er
an der Teilleistung kein Interesse hat. Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemif
bewirkt, so kann der Glaubiger vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung
unerheblich ist»). Esta sentencia es comentada por GARCfA MONTORO, Centro de Estudios
de Consumo, 2016, pp. 1 ss.
105 MARIN LOPEZ, «Comentario al art. 121», 2015, p.1768.
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escasa importancia», concepto este tltimo que no conduce automa-
ticamente a sostener, por tanto, que en los litigios del Dieselgate
haya un incumplimiento esencial que permita afirmar la viabilidad
de la resolucion ex articulo 1124 CC. Probablemente el TJUE esta-
ba sujeto, tanto por los términos en que estaba planteada la cuestion
prejudicial por los tribunales austriacos, como por los términos usa-
dos por la propia Directiva [1999/44]. Por el contrario, el adjetivo
de «gravedad» en relacion a la falta de conformidad si aparece ya en
los articulos 13 (4) (c) de la Directiva [2019/771] y 14 (4) (d) de la
Directiva [2019/770], los cuales se corresponden con el vigente arti-
culo 119 e) TRLGDCU 1%, Ello parece una muestra clara de que
para el legislador comunitario la falta de conformidad «grave» es un
concepto distinto a la falta de conformidad de «no escasa importan-
cia», en cuanto, ademds, ambos términos se recogen como diferen-
tes en las Directivas de 2019.

El articulo 119 e) TRLGDCU permite prescindir del remedio
primario de la puesta en conformidad y que el consumidor acuda
directamente a exigir una reduccién proporcionada del precio o la
resolucion del contrato cuando «La falta de conformidad sea de tal
gravedad que se justifique la reduccion inmediata del precio o la
resolucion del contrato» Y. Esto es, tanto los anteriores preceptos
de las Directivas 2019/770 y 2019/771 como el articulo 119 e)
TRLGDCU cubren los casos en los que el legitimo interés a la
inmediata terminacion del contrato o a la reduccién del precio deri-

106 Articulo 14 (4) (d) Directiva [2019/770]: «El consumidor podra exigir una reduccién
proporcionada del precio con arreglo al apartado 5, si los contenidos o servicios digitales se
suministran a cambio del pago de un precio, o bien la resolucion del contrato con arreglo al
apartado 6, en cualquiera de los casos siguientes: d) la falta de conformidad es de tal gravedad
que se justifica la reduccion inmediata del precio o la resolucion del contrato».

Articulo 13 (4) (c) Directiva [2019/771]: «4. El consumidor podra exigir una reduc-
cién proporcionada del precio con arreglo a lo dispuesto en el articulo 15 o bien la resolu-
cién del contrato con arreglo a lo dispuesto en el articulo 16, en cualquiera de los supuestos
siguientes: c) la falta de conformidad es de tal gravedad que se justifica la reduccién inme-
diata del precio o la resolucién del contrato de compraventa».

107 Ya MARIN L6PEZ, «Comentario al art. 121», 2015, p. 1763, sefialaba, en relacién
con la antigua redaccion del articulo 121 TRLGDCU, que habia una hipétesis en la que, a
su juicio, el legislador debia haber admitido la resolucién del contrato como primera
opcién del consumidor; asi, cuando la falta de conformidad fuera de tal importancia que
los intereses del comprador hayan quedado totalmente insatisfechos y de manera definiti-
va, de modo que para €l ya no tuviera sentido la reparacion o la sustitucién. No obstante,
CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2023, p. 14 nota 65, sefiala
que es dudoso si el nuevo articulo 119 ) TRLGDCU significa que los dos remedios prima-
rios de conformidad deberian ejercitarse con anterioridad cuando el defecto ya es desde el
principio grave, aunque le parece claro que para el articulo 13 apartado 4 letra c) de la
Directiva [2019/771] el recurso directo a la resolucion tinicamente se permite en casos de
especial gravedad. Por su parte, ARROYO AMAYUELAS, Journal of European Consumer and
Market Law, 2022, p. 36, considera que el articulo 119 e) TRLGDCU es claro al admitir
que el consumidor pueda directamente terminar el contrato.
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va de la grave naturaleza de la falta de conformidad '%. Se ha afir-
mado que el articulo 119 e) TRLGDCU se aproxima al concepto
de «incumplimiento esencial del contrato» del articulo 25 de la
CISG, el cual establece que «El incumplimiento del contrato por
una de las partes serd esencial cuando cause a la otra parte un
perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato» 19,

Se citan algunos ejemplos sobre el significado de la falta de
conformidad grave, que pueden reconducirse a la pérdida de con-
fianza del consumidor en la capacidad del empresario para resolver
la falta de conformidad del bien!!0. Asi, una raz6n para tal pérdida
de confianza puede ser la conducta particularmente reprochable del
empresario, como cuando hubiera ocultado de forma deliberada el
defecto concreto al consumidor, aun consciente del riesgo de que
éste podria sufrir un perjuicio. Ademads, conforme a las circunstan-
cias del contrato particular, la gravedad del incumplimiento de este
y la correspondiente pérdida de confianza podrian deberse también
al hecho de que el consumidor hubiera dejado claro al tiempo de la
celebracion del contrato que la conformidad del bien con este en un
cierto aspecto es de particular importancia para €l, y el empresario
falla al proveerle de ese aspecto!!l.

En las hipétesis del Dieselgate no cabe afirmar que estamos ante
un caso de falta de conformidad grave o esencial si se toma como
apoyo el argumento de que el vehiculo no resulta hibil para su fin, en
la medida en que estos coches no han perdido la potencia del motor
ni la seguridad (las mismas nunca han quedado afectadas por el soft-
ware ilegal)!12. Pero es indudable que si estaremos ante un incumpli-
miento grave, si a partir de ahora y segtin ha indicado expresamente
el TJUE en su pronunciamiento de 14 de julio de 2022 (asunto
C-145/20), estos vehiculos no van a poder ser homologados (y puede
retirarse la homologacién concedida) porque no presentan la calidad
y prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumi-

108 GsELL, 2020, p. 260, refiriéndose a la Directiva 2109/770. MARIN L6PEZ, LL,
2019, p. 10, alaba la incorporacién de dicha novedad de forma expresa en las nuevas Direc-
tivas. La resolucidn se justifica, a su juicio, cuando el incumplimiento del vendedor genera
una frustracion definitiva de las expectativas del consumidor, de modo que este ya no tiene
interés en mantener el contrato. Por ello este autor no acaba de entender como se compati-
biliza en este supuesto la resolucién con la posibilidad, también incluida, de solicitar la
reduccion del precio.

109 LETE AcHIRICA, «Comentario al art. 119 TRLGDCU», 2022, pp. 1740-1741. Un
comentario al articulo 25 CISG véase en CABANILLAS SANCHEZ, 2006, pp. 211-222.

110 CaSTILLA BAREA, 2021, consultese capitulo I1l. Epigrafe V.3.2. C.

1 GseLL, 2020, p. 261, refiriéndose a la Directiva 2019/770.

112 Se ha apuntado que hasta la actualidad no se ha acreditado que el software frau-
dulento afecte al interés de cumplimiento del comprador concretado en mayores costes,
inesperados riesgos o menores prestaciones. Véase CARRASCO PERERA, Centro de Estudios
de Consumo, 2016, p. 7.
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dor puede fundadamente esperar, al incluir un dispositivo electréni-
co que infringe el limite de emisiones permitido por una normativa
europea (anexo I del Reglamento [ntim. 715/2007]), yendo directa-
mente contra uno de los objetivos prioritarios perseguidos por la
Unién Europea y plasmados en dicho Reglamento, que es la protec-
cioén del medio ambiente y la calidad del aire!13.

Tal y como se ha apuntado con anterioridad en el presente trabajo,
el contrato de compraventa del vehiculo quedaria integrado con los
contenidos de la publicidad, de acuerdo con la normativa de consumo
(art. 61 TRLGDCU) y con el Codigo Civil (art. 1258 CC). Cuando se
anuncia por Volkswagen mediante su publicidad que los vehiculos
tienen determinada caracteristica (cardcter ecoldgico al estar provis-
tos de un software que reduce las emisiones de NOXx), el comprador
de dicho vehiculo puede creer de forma justificada que el vendedor le
entregara un bien conforme a las cualidades detalladas en la publici-
dad y que, de no hacerlo, incumplira el contrato.

Los contenidos de la informacion publicitaria se pueden incorpo-
rar al contrato, pues, como obligaciones (deberes de prestacion) de un
contratante respecto al otro. De lo anterior se deriva, como conse-
cuencia, que el comprador que ha confiado en las declaraciones reco-
gidas en la publicidad podr4 utilizar los remedios propios del incum-
plimiento contractual: la pretension de cumplimiento (que incluye la
subsanacion del cumplimiento defectuoso), si este cumplimiento es
posible todavia, la indemnizacién del dafio causado por el incumpli-
miento anunciado, la reduccién del precio (por falta de conformidad
del bien con lo anunciado) y la resolucion del contrato!!4. Por consi-
guiente, los compradores en los supuestos del Dieselgate tendrian a
su disposicion la accién de resolucion contractual 5.

Ahora bien, lo anteriormente dicho no implica que en todo caso
en que se ejercite la resolucion por incumplimiento de un deber en

113 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2023, p. 15 nota
68, subraya que para el TJUE la existencia de la falta de conformidad no radica en que el
comprador tenga una expectativa protegida de que el fabricante debe respetar los requisitos
previstos en los reglamentos comunitarios, sino en que la homologacién otorgada en virtud
de una informacion falsa todavia puede retirarse. Y tal autor aiade que la exactitud de tal
afirmacidn es cuestionable.

114 En este sentido MORALES MORENO/GREGORACI FERNANDEZ, 2022, pp. 781-782.

115 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2023, p. 14,
explica que la resolucién contractual, reconociendo que puede ser un remedio justo y
eficaz entre las dos partes contratantes, es insostenible desde el punto de vista medioam-
biental, en cuanto, en las hipdtesis de bienes tangibles, se genera «chatarra que se habra
tirado del mercado con un despilfarro de recursos econémicos con nula o casi nula ren-
tabilidad individual o social». Si tal afirmacién es correcta, desde luego no puede dejar
de subrayarse la paradoja que supondria ejercitar la resolucion del contrato de compra-
venta del vehiculo por no poseer este dltimo la cualidad de bien ecoldgico de acuerdo
con la publicidad y, a la vez, constituir la resolucién un remedio insostenible desde el
punto de vista medioambiental.
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virtud de los contenidos de la publicidad incorporados al contrato,
los tribunales vayan a entender que estamos ante un incumplimiento
esencial. Los fallos del Tribunal Supremo en estos casos no han sido
uniformes 16, Si es interesante en este sentido la STS de 12 de julio
de 2011117 en cuanto presenta alguna similitud con los casos del
Dieselgate. El tribunal considera que hay incumplimiento resoluto-
rio 'y, por tanto, esencial, porque las viviendas vendidas no tienen las
vistas anunciadas en la publicidad e influyeron decisivamente en la
adquisicion del comprador. Afirma la existencia de «insatisfaccion
total del comprador», aunque la ausencia de vistas no reduce en este
caso concreto el uso de la vivienda. Tampoco la inclusién del soft-
ware ilegal en los vehiculos, como ya he sostenido, impide la con-
duccién segura del vehiculo o su potencia usual.

Queda como interrogante si los tribunales entrarén a discernir en
cada caso si el cardcter ecoldgico del coche publicitado influy6 de
modo decisivo en la compra del mismo. En este sentido la STJUE,
asunto C-145/20, ha mantenido la existencia de falta de conformidad
de «no escasa importancia», con independencia de si el comprador
hubiera adquirido el coche de todas formas de haber conocido el
fraude en el momento de la compraventa. Pero, claro, el TJUE se
limita a hablar de falta de conformidad de «no escasa importancia»,
no de falta de conformidad esencial o grave.

Por otra parte, es preciso llamar la atencion sobre un criterio reco-
gido en los PECL (art. 8:103), que permite determinar cuando esta-
mos ante un incumplimiento esencial que habilita para resolver el
contrato. Es interesante aludir a tal texto en la medida en que en los
ultimos afos los PECL son tenidos en cuenta en la construccion juris-
prudencial del articulo 1124 CC respecto a la nocién de incumpli-
miento resolutorio, llegdndose incluso a apuntar que los PECL sirven
para integrar el citado precepto siguiendo el articulo 3.1 CC, que
sefiala como uno de los criterios de interpretacion de las normas la
realidad social del tiempo en que han de aplicarse 3.

En la letra c del articulo 8:103 PECL el incumplimiento es esen-
cial si el mismo es «intencional y da a la parte lesionada razones
para creer que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra
parte» 112 En el Comentario D del articulo citado se afirma que,

116 Vgase este tratamiento jurisprudencial no uniforme en MORALES MORENO/GRE-
GORACI FERNANDEZ, 2022, pp. 784-785.

117 RJ 2011/ 7372. Ponente: Excmo. Sr. Jesus Corbal Ferndndez.

118 Véase informacién al respecto en FENOY PICON, 2009, p. 222 nota 17.

119 Esta letra ¢ se recoge también en las letras ¢ y d del articulo 7.3.1 PICC. El
tenor literal de este precepto es el siguiente: Art. 7.3.1 PICC: (2) «Para determinar si la
falta de cumplimiento de una obligacién constituye un incumplimiento esencial se ten-
drd en cuenta, en particular, si: (c) el incumplimiento fue intencional o temerario; (d) el
incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra cumpli-
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incluso si hay incumplimiento de una cldusula contractual de menor
relevancia y las consecuencias del incumplimiento no suponen una
privacion sustancial del beneficio del negocio a la parte afectada, tal
incumplimiento puede calificarse como esencial si fue intencional y
da razones para creer que no puede confiarse en el futuro cumpli-
miento por parte del incumplidor!2°,

En los casos del Dieselgate es particularmente relevante la exis-
tencia de un engafio, de un incumplimiento intencional por parte de
la fabricante alemana. Cuando Diez-Picazo se refiere explicitamen-
te a este tipo de incumplimientos intencionales y a la posibilidad de
que sean calificados como esenciales, sefala que se trata de discer-
nir en qué momento no se le puede exigir al acreedor lesionado por
dicho incumplimiento més paciencia y en qué momento posee dere-
cho a desvincularse del contrato!?!.

Tratdndose de defectos en objetos de produccidén en masa,
como es el presente caso, se ha apuntado que la accion resolutoria
ha de permanecer inicialmente en un segundo plano, supeditada a
que el deudor rectifique los defectos o sustituya el bien por otro sin
defecto. Pero si no resulta efectiva la puesta en conformidad, la
accion resolutoria queda en manos del contratante lesionado, sobre
todo si los defectos son graves e impiden la obtencion de los obje-
tivos perseguidos al contratar 22, En este caso concreto planteado
ante el TJUE por los tribunales austriacos ya ha existido, no solo
un engaiio inicial, sino también una reparacién infructuosa —que,
ademds, sigue siendo fraudulenta al continuar incorporando un
software contrario a la normativa comunitaria—. Estos hechos cons-
tituyen, sin duda, argumentos que llevan a sostener que el compra-
dor no pueda confiar ya en que una nueva reparacion del vehiculo
va a poner el bien en conformidad !23.

rd en el futuro» (https://www.unidroit.org/principios-unidroit-sobre-los-contratos-
comerciales-internacionales/).

120 Véase comentario D (Intentional non-performance) al articulo 8:103 PECL, en
LANDO/BEALE (eds), 2000, pp. 365-366.

121 Diez-PicAzo, 2005, pp. 91-92.

122 Diez-Picazo, 2005, p. 69. DEL OLMo, 2022, p. 870, sefiala, en linea similar, que,
en los casos de cumplimientos objetivamente defectuosos, los mds frecuentes, a veces es
dificil conocer si son supuestos de incumplimientos esenciales, en cuanto ello depende
mucho de las circunstancias del supuesto. Pero afirma que es evidente que, segin el princi-
pio de la buena fe, no se le puede exigir al acreedor que «se resigne a esperar sine die a que
el deudor cumpla cuando buenamente pueda».

123 La gravedad de la conducta de VW queda muy bien reflejada en las afirmaciones
recogidas en la ya citada sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid de 25 de
enero de 2021. En el fundamento de derecho 2.° se describe de forma pormenorizada la reac-
cién del Parlamento y de la Comisién Europa a raiz del escandalo del Dieselgate, dando lugar
a una comisién de investigacién y a nuevas normativas y revisiones de normativas (nims. 20
y 22). En concreto, el fraude de VW ha determinado la revision de los procedimientos de
prueba de homologacién de las emisiones a nivel europeo. Considera el tribunal que existe
una conducta desleal novedosa e inespecifica, claramente contraria a las reglas de la buena fe
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2.4 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
de Ibi (Alicante) de 23 de septiembre de 2022

La primera sentencia que se ha dictado por un tribunal espafol
tras los pronunciamientos del TJUE ha sido la sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia e Instruccion (seccidn 1.%) de Ibi (Alicante)
nium. 116/2022 de 23 de septiembre de 2022, cuyo ponente es el
Ilmo. Sr. D. Diego Gil Luis Navarro!24. La parte actora interpone
accion solicitando la nulidad radical del contrato de compraventa
por incumplimiento de normas imperativas y prohibitivas, pidiendo
la restitucioén a las partes de la situacion anterior a los efectos del
contrato, con devolucion de la cosa y el precio.

Alternativamente, solicita se declare la nulidad del contrato de
compraventa por vicio de consentimiento del comprador y/o dolo del
vendedor, con idénticas consecuencias restitutorias a las mencionadas
inmediatamente antes. Como peticion subsidiaria pide que se declare
la responsabilidad por cumplimiento defectuoso de la demandada al
entregar al actor el vehiculo con un software que utiliza un Modo 1
para las pruebas de homologacién y un Modo 2 para la circulacién
real, sin condena ni cuantificacion liquida de la misma por ser en
algunos aspectos de cardcter futuro y/o hipotético, determinacién que
se realizard en un procedimiento posterior.

Examina el tribunal, en primer lugar, si existe error en el consen-
timiento del comprador. Para que prospere la pretension del deman-
dante entiende el tribunal que ha de acreditarse que el error retine los
caracteres que permiten invalidar el contrato (carécter esencial, nexo
causal y excusabilidad), debiendo analizar, igualmente, la conducta
de la entidad demandada, la vendedora Sala Hermanos Import S. L.,
a efectos de determinar si generd en la otra parte contratante una
confianza en su profesionalidad y si cumplid sus deberes informati-
vos frente al comprador del coche.

Considera probado que la entidad vendedora incumplié sus
obligaciones de informacién precontractual, contractual y pos con-
tractual. Sostiene también que ello pudo incidir en la formacion del
consentimiento del comprador e inducirlo a un error sobre la natu-

del articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal (en adelante LCD) y concurrencia de con-
ducta desleal del articulo 5 LCD, condenando a la parte demandada (Volkswagen Group
Espaiia Distribuciéon SA) a indemnizar los dafios y perjuicios causados a los usuarios afecta-
dos asociados a la OCU e identificados, en la cuantia de 3000 euros por afectado. Realmente
la conducta es grave: el fabricante aleman se habria beneficiado de modo planificado, siste-
matico y durante varios afios, por puro animo de lucro, del desconocimiento de los clientes y
para ello habria aprovechado la confianza de los consumidores en su marca y en el contenido
de la publicidad. El niimero de vehiculos afectados es elevado, afectando a varios paises. A
ello ha de afiadirse que la conducta habria determinado la eleccién de los consumidores y
produce efectos perjudiciales sobre el medio ambiente.
124 JUR 2022/339431.
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raleza del producto que contrataba. Entiende acreditado, pues, que
existe un vicio del consentimiento por parte del actor, toda vez que,
de haber sido informado de las deficiencias del software respecto a
la emision engafiosa de los gases, no hubiera llevado a cabo la
compra del vehiculo.

A juicio del tribunal, no concurren todos los requisitos para deter-
minar la existencia de dolo en la compraventa, pero si estima que hay
responsabilidad por cumplimiento defectuoso de la demandada, al
entregar un vehiculo al actor con software que utiliza el Modo 1 para
la homologacién y un Modo 2 para la circulacion. El tribunal estima
la demanda interpuesta por el comprador frente a la Mercantil Sala
Hermanos Import, S. L., declarando nulo de pleno derecho por vicio
en el consentimiento el contrato de compraventa de fecha 28 de febre-
ro de 2010, restituyendo a las partes a la situacién anterior a los efec-
tos del contrato, con devolucién de la cosa y precio, todo ello con
imposicién al demandado de las costas causadas.

Al margen de que sorprende la calificacion que hace el tribunal
del contrato como nulo de pleno derecho ante la existencia de un
vicio del consentimiento, hay que subrayar que esta sentencia difiere
de los pronunciamientos dictados con anterioridad sobre el Diesel-
gate, en los que nunca se ha estimado la existencia del error como
vicio del consentimiento. Las decisiones judiciales espafiolas que
han resuelto estos litigios han considerado, de forma practicamente
unanime, que no se cumple el requisito de que el error sea juridica-
mente relevante, en la medida en que no suele acreditarse que el
demandante tenga especial preocupacion por el medio ambiente o
que sea un ecologista activo y que, por tanto, este haya sido el moti-
vo determinante en su adquisicion. A ello afiaden la argumentacién
de que no hay gran diferencia en el volumen de emisiones contami-
nantes de los vehiculos afectados respecto a otros de su misma gama
y que, ademds, el vehiculo es apto para el fin principal perseguido al
contratar (la circulacién) 125,

Por otra parte, y tras las tres sentencias del TJUE, hubiera sido
interesante que esta primera decision dictada tras ellas se hubiera
pronunciado sobre la primera de las pretensiones del actor en su
demanda, esto es, la nulidad radical del contrato de compraventa
por incumplimiento de normas imperativas y prohibitivas (arts. 6.3
y 1255 CC). Como ha mantenido el TIUE, el software que utiliza el

125 Véase las SSAP de Madrid (seccién 20.*) nim. 301/2019 de 1 de julio (JUR
2019\249875, Ponente: Ilmo. Sr. D Ramé6n Fernando Rodriguez Jackson), Islas Balea-
res (seccion 3.*) nim. 107/2017 de 11 de abril (AC 2017/794, Ponente: Ilmo. Sr. D.
Carlos Gomez Martinez) e Islas Baleares (seccion 5.%) ndm. 288/2017 de 17 de octubre
(JUR 2017\290025, Ponente: Ilma. Sra. Covadonga Sola Ruiz). Comparten tal argu-
mentacién también CARRASCO PERERA/GARCIA MONTORO, Centro de Estudios de Con-
sumo, 2016, p. 8.
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modo 1 para la homologacién y el modo 2 para la circulacién cons-
tituye un dispositivo de desactivacién prohibido por una norma
comunitaria, el Reglamento [ndm. 715/2007]. Pero en ningin
momento entra el tribunal en esta cuestion. Y, desde luego, no deja
de sorprender tampoco que en la sentencia no se haga ninguna men-
cion a las dictadas por el TJUE el 14 de julio de 2022.

3. EFECTOS DE LA RESOLUCION

(Qué es lo que mueve a los adquirentes de los vehiculos con el
software ilegal instalado a ejercitar la accion resolutoria? Se ha
sefalado que probablemente muchos conductores ven en el escan-
dalo descubierto una buena oportunidad para renovar su vehiculo,
solicitando, con el ejercicio de esta accidn, la restitucion reciproca
de las prestaciones. Esto es, los compradores devolverian el coche a
la parte vendedora y a ellos se les reembolsaria el precio pagado
junto, en su caso, a la indemnizacién de dafios y perjuicios, pudien-
do asi de esta manera comprar un nuevo vehiculo 26,

3.1 Normativa de consumo

Podria constituir una cuestién problemadtica la decisién acerca
de si el vendedor, que ha de proceder a la devolucién del precio
tras el ejercicio de la resolucién del contrato por el comprador,
puede retener determinadas cantidades por el uso que el consumi-
dor ha hecho del bien. La Directiva [1999/44] no sefiala norma
alguna al respecto, pero su Considerado 15 deja a los Estados
miembros libertad de decidir este extremo: «Considerando que
los Estados miembros podrdn establecer que se pueda reducir el
importe de la restitucion al consumidor teniendo en cuenta el uso
que éste haya hecho del bien desde el momento en que le fue entre-
gado; que la legislacion nacional puede fijar las modalidades de
resolucion de los contratos»1?7.

La Ley 23/2003, de 10 de julio de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo, en virtud de la que se transpuso la Directiva
[1999/44], no adopta esta posibilidad ofrecida por la Directiva.
Pero si hay algunos pronunciamientos judiciales para los que pro-
cede reducir el importe del precio de acuerdo al uso que el consu-
midor ha hecho del bien, y ello para evitar enriquecimiento injusto

126 En este sentido GARCIA MONTORO, Centro de Estudios de Consumo, 2016, p.1.
127 Senala FENOY PicoN, CCJC, 2008, p. 1323, que la Directiva es «contundente» en
este extremo.
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de este dltimo !28. Por el contrario, otras decisiones judiciales con-
sideran que no hay tal enriquecimiento sin causa en la medida en
que el beneficio que el uso ha reportado al consumidor se com-
pensa con los inconvenientes que la falta de conformidad le ha
traido consigo 129,

Por su parte, el posterior articulo 121 TRLGDCU guarda silen-
cio al respecto, pero el articulo 21.1. Il TRLGDCU, en su redaccion
acorde con la Directiva [1999/44], establece que «La devolucion del
precio del producto habrd de ser total en el caso de falta de confor-
midad del producto con el contrato, en los términos previstos en el
Titulo V del Libro II». Por tanto, se establece que el vendedor debe
restituir integramente el precio al consumidor, de modo que aquel
no puede retener parte del precio pagado en concepto de remunera-
cion por el uso del bien o del producto30. La restitucion del precio
pagado no es incompatible con la adopcidn de criterios que posibi-
liten mantener el valor de la suma entregada en concepto de pago
del precio, a través de su actualizacion a cargo del empresario o del
profesional, mediante criterios como el del interés legal del dinero o
la actualizacion a través de indices objetivos que midan la pérdida
del valor del dinero (como el IPC), al encontrarnos en este supuesto
ante una deuda de valor 3!,

128 SSAP de Castellén (Seccion 3.%) Sentencia nim. 588/2005 de 28 de noviembre de
2005, Fdo. 3.° (AC 2006/219). Ponente: Ilma. Sra. D.* Adela Bardon Martinez (se reduce
del importe del precio a entregar un 20% por los dos afios que se ha usado el coche, teniendo
en cuenta también las miltiples molestias e incomodidades que ha sufrido el comprador) y
de A Coruiia (Seccién 5.%) Sentencia nim. 404/2007 de 24 de septiembre de 2007, Fdo. 2.°
(AC 2008/435). Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Martelo Pérez (se estima que no puede
reintegrarse el precio total de compra del vehiculo en la medida en que el adquirente lo uti-
liz6 durante 18.000 kilémetros por 6 meses).

129 SSAP de Le6n (Seccién 1.%) Sentencia ndim. 202/2007 de 27 de junio de 2007,
Fdo. 4.° (JUR 2007/357713). Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Prieto Morera (uso del coche
durante 60.000 km, aunque con problemas de vibraciones del motor e irregularidad de giro
desde el principio); Castellon (Seccion 3.*) Sentencia ndm. 95/2008 de 26 de febrero de
2008, Fdo. 4.° (AC 2008/891). Ponente: Ilma. Sra. D.* M.* Angeles Gil Marqués (circula-
cién del coche en una cantidad de kilémetros no elevada, ademds de que el beneficio que
el uso ha reportado a la compradora no es superior a las molestias y coste de las averias) y
de Murcia (Seccién 5.%) Sentencia nim. 159/2008 de 3 de julio, Fdo. 2.° (JUR 2008/362915).
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Joaquin Hervés Ortiz (no hay enriquecimiento del actor por
recibir el precio integro por el uso del coche durante un afio, no solo por las molestias por
las continuas averias sino porque durante, al menos cuatro meses dentro de dicho aflo, el
coche ha estado en poder de la vendedora).

130 MARIN L6PEZ, «Comentario al art. 121», 2015, p. 1769. De la misma opinién
FENoOY PicON, CCJC, 2008, p. 1325, con la excepcion de si el consumidor retrasa el
momento de la resolucién por causa a él solo imputable (retraso en la denuncia por la
falta de conformidad), en cuyo caso puede reducirse, como dafio del vendedor, el menor
valor del bien debido a su utilizacion o por el mero lapso del tiempo. PARRA LUCAN,
«Comentario al art. 21 TRLGDCU», 2011, p. 290, puntualiza que la devolucién del pre-
cio en su totalidad solo procede en caso de resolucion del contrato, porque en el caso del
remedio de la reduccién del precio el vendedor solo devuelve parte del precio pagado
por el consumidor.

131 En este sentido BusTo LAGO, «Comentario al art. 21 TRLGDCU», 2015, p. 282.
Sostiene TORRELLES TORREA, E.: «Comentario al art. 121 TRLGDCU», 2011, p. 1108, que
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La misma solucién de devolucién integra del precio por el
vendedor estd presente en la vigente redaccion del TRLGDCU.
Asi, por una parte, se mantiene inalterable el articulo 21.1 II
TRLGDCU 132, Por otra parte, el articulo 119 ter apartado 4
sefiala expresamente ya tal solucién: «Las obligaciones de las
partes en caso de resolucion del contrato de compraventa de
bienes serdn las siguientes: a) El empresario reembolsard al
consumidor o usuario el precio pagado por los bienes tras la
recepcion de estos o, en su caso, de una prueba aportada por el
consumidor o usuario de que los ha devuelto b) El consumidor o
usuario restituird al empresario, a expensas de este tiltimo, los
bienes». Se ha afirmado que quizés este precepto se explique a
partir de la idea de que el «enriquecimiento de uso» experimen-
tado por el consumidor al recibir el precio integro que pago, se
compensa con el uso deficiente del bien como resultado de la
falta de conformidad respecto al que esperaba disfrutar!33. El
articulo 16 (3) de la Directiva [2019/771] se limita a establecer
el efecto restitutorio de las prestaciones, propio de la resolucién
contractual, pero no detalla el régimen juridico correspondiente
a tal restitucion en cuanto se encomienda este extremo a los
Estados miembros 134,

el obligado a devolver el precio ha de abonar los intereses desde la fecha en que efectiva-
mente se hizo el pago (y no desde el contrato), en la medida en que la obligacién consiste
en la restitucion del precio con sus intereses, teniendo en este supuesto un mero caracter
restitutorio y no indemnizatorio.

132 Sostienen CADENAS OsUNA, «Comentario al art. 21 TRLGDCU», 2022, p. 382y
VECINA AZNAR, 2022, p. 48 nota 53, que unicamente la referencia al Titulo V es un error y
en realidad ha de referirse al Titulo I'V.

133 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2023, p. 16, mati-
za que tal explicacion puede ser adecuada cuando la falta de conformidad incide en el nivel
que se esperaba tuviera el producto desde el punto de vista funcional, pero que desde luego
no sirve cuando el contrato implica un dafio a «los atributos de sostenibilidad declarados
por el vendedor», que ademads pueden ser extraiios al interés real del comprador.

134 El tenor literal del precepto sefiala: «Cuando el consumidor resuelva un contrato
de compraventa en su conjunto o, de conformidad con el apartado 2, respecto de algunos
de los bienes entregados en virtud del contrato de compraventa:

— el consumidor restituira al vendedor, a expensas de este tltimo, los bienes y

— el vendedor reembolsara al consumidor el precio pagado por los bienes tras la recep-
cién de éstos o de una prueba, aportada por el consumidor, de que los ha devuelto. Para los
fines del presente apartado, los Estados miembros podrdn determinar las modalidades de
devolucion y reembolso».

Después de sefialar en el Considerando (59) que, en caso de resolucién del contrato por
falta de conformidad, la Directiva debe fijar inicamente los principales efectos y modalida-
des del derecho de resolucion, en particular, la obligacion para las partes de restituir lo que
hayan recibido, el Considerando (60) sefiala: «La presente Directiva no debe afectar a la
facultad de los Estados miembros de regular las consecuencias de la terminacion del contrato
que no sean las establecidas en la presente Directiva, como por ejemplo las consecuencias de
la disminucion del valor de los bienes o de su destruccion o pérdida. Asimismo, los Estados
miembros deben poder regular las modalidades del reembolso del precio al consumidor, por
ejemplo, las modalidades relativas a los medios utilizados para dicho reembolso o los posi-
bles costes y tasas que se hayan pagado como consecuencia del reembolso. Los Estados
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Se han alegado una serie de razones que justifican que la devolu-
cién integra del precio por el vendedor al comprador en los casos del
Dieselgate no supone un enriquecimiento injustificado para este ulti-
mo 135, En primer lugar, tal devolucién integra del precio es un efecto
juridico de la resolucién contractual que posee un claro fundamento
legal (los ya apuntados hoy vigentes articulos 119 ter 4 a) y 21.1. II
del TRLGDCU). Y en este sentido es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que no existe enriquecimiento injusto cuando haya una
causa, convencional o legal, que justifique el desplazamiento patri-
monial, en nuestro supuesto del vendedor al comprador.

En segundo lugar, porque también el vendedor ha dispuesto, en
su propio provecho y durante idéntico periodo temporal, de un bien
equivalente, como es la cantidad de dinero que le fue entregada en el
momento de la compraventa como precio del vehiculo y que, por
motivo de la inflacion, también ha sufrido una depreciacién. Y en
tercer y ultimo lugar, porque quien ha provocado con su comporta-
miento que haya de acudirse finalmente a la resolucién del contrato
no ha sido el comprador, sino el fabricante Volkswagen, al causar
con su comportamiento fraudulento una falta de conformidad. Ade-
mds, es el fabricante quien ha sostenido en el tiempo la falta de con-
formidad al no subsanar la inicial falta de conformidad, llevando a
cabo una reparacion de esta de cardcter infructuoso.

3.2 Cédigo Civil

Si los tribunales finalmente consideraran admisible la resolu-
cién del contrato por concurrencia de un incumplimiento esencial
ex articulo 1124 CC, junto a la eficacia liberatoria de las respecti-
vas prestaciones atn no realizadas, existe una eficacia restitutoria
de las prestaciones ya intercambiadas. Asi, las partes estdn obliga-
das a restituirse lo que ya hubiesen percibido en base al contrato,
en la medida en que se persigue el retorno al estatus quo antes de
contratar. Pero la restitucion abarca, no solo las obligaciones pri-
marias o principales (el coche y el precio en los casos del Dieselga-
te), sino también las denominadas obligaciones secundarias. En los
supuestos del Dieselgate interesa apuntar alguna idea respecto a las
obligaciones secundarias, esto es, las referidas a las utilidades o
rendimientos que, por la mera disponibilidad o uso del bien o del
dinero, hubiesen obtenido las partes contratantes durante el tiempo

miembros deben también, por ejemplo, tener la facultad de establecer determinados plazos
para el reembolso del precio o la devolucién de los bienes».

135 Todas las razones explicadas con detenimiento en VECINA AZNAR, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, 2022, p. 48.
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de vigencia del contrato (el interés del precio y la utilidad o benefi-
cio de uso del coche).

Que las citadas partidas secundarias han de ser objeto de restitu-
cién y que, ademads, poseen un valor es un hecho ya indiscutible 13¢.
Como se ha apuntado, la condicién para dicha restitucion es la entre-
ga efectiva del bien y del dinero y, ademas, en el caso del bien, que
este fuera susceptible de aprovechamiento durante la vida del contra-
to137. Su funciodn es restituir todo lo recibido en virtud de un titulo, el
contrato; el cual, una vez resuelto, ya no justifica el desplazamiento
patrimonial. El objeto de la restitucion es el bien recibido y su dispo-
nibilidad desde aquel momento hasta la restitucion !38.

Mayoritariamente se estima que ha de realizarse una valoracién
objetiva o abstracta de la utilidad de los bienes y del dinero, con
independencia, por tanto, del provecho concreto y singular que cada
parte contratante haya obtenido. El punto objeto de discusion es el
procedimiento que ha de seguirse para el célculo de dicho valor, y
no tanto en relacién con el interés del dinero (que se defiende que
sea el real, es decir, el legal menos el [PC'39), sino sobre todo res-
pecto al valor de la utilidad del bien.

El pardmetro objetivo que suele utilizarse para valorar la utilidad
del objeto es el coste o renta de alquiler de un bien de semejantes
caracteristicas en el mercado (y ello, aunque el contrato no sea de
alquiler). La consecuencia de aplicar tal criterio es la obligacién
para el comprador de devolver el pago integro del coste de alquiler
del mercado, olvidando que el contrato de compraventa es un con-
trato de intercambio, cuya finalidad no es pagar por la cesién de un
uso. En el caso concreto del Dieselgate desde luego no parece la
mejor solucién, en la medida en que, ademds, el consumidor ha
cumplido con su obligacién y ejercita la resolucion ante el incum-

136 Entre otras razones, tanto el articulo 1303 como el articulo 1295 CC extienden la
obligacion restitutoria al fruto de la cosa y al interés del dinero, pero desde luego no pro-
porcionan informacién sobre coémo han de medirse estos.

137 Asi, SOLER PREsAs, Almacén de Derecho, 2019 (consultese epigrafe El valor de
la disponibilidad de los bienes y del dinero). La jurisprudencia en el momento actual se
inclina también por sostener que el interés o el fruto se deben desde el momento de la
entrega y no desde el momento de la celebracion del contrato (salvo que coincidan). Entre
otras, la STS de 4 de mayo de 2017 (MP: Excma. Sra. D.* M.* Angeles Parra Lucéan) (RJ
2017/3273). También mantiene la jurisprudencia que han de restituirse solo si se ha podido
disponer del interés o del fruto. Asi, la STS de 26 de julio de 2000 (MP: Excmo. Sr. D.
Jesus Corbal Fernandez) (RJ 2000/9177).

133 BASOZABAL ARRUE, 2022, pp. 77-78, explica que es adecuado afirmar que la
pretension de restitucion de la utilidad forma parte de la familia de las pretensiones de
enriquecimiento sin causa y que, por tanto, su contenido no depende de quién sea el incum-
plidor y quién sea el cumplidor que resuelve.

139 Si se mide la disponibilidad del dinero con el exclusivo interés legal estarfamos
utilizando un pardmetro que sirve para medir las expectativas frustradas a raiz del incum-
plimiento y, por tanto, la medida del interés de demora. Véase en este sentido SOLER PRE-
sASADC, 2018, pp. 1260y 1261 y BASOZABAL ARRUE, 2022, p. 79.
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plimiento de la fabricante alemana. Si tuviera que restituir el pago
integro del coste de alquiler del mercado del vehiculo estaria obli-
gado a abonar idéntico importe y concepto que si fuese €l el incum-
plidor y tuviera que dar una indemnizacion. Y no puede olvidarse
que la restitucion contractual de frutos (y de los intereses) no cum-
ple una funcién compensatoria o resarcitoria 40,

Por ello, como alternativas, se han propuesto otros métodos de
célculo de la utilidad de uso de los bienes. Asi, desde una primera
perspectiva, se atiende a los costes fijos del mantenimiento del bien
(impuestos y seguros incluidos) durante el tiempo de privacion de
este. Se obtiene restando al coste de alquiler del mercado del bien
el beneficio medio que obtiene el que lo alquila. Para este dltimo
criterio se han tomado como referencia los tribunales alemanes,
que niegan de forma expresa la aplicacion del coste integro del
alquiler 4. Aunque es cierto que tal criterio incluye el coste medio
de amortizacién del bien, que puede variar segtin su destino o uso,
a la vez es objetivo y facilita una liquidacion que ya de por si es una
operaciéon compleja 42,

Bajo una perspectiva distinta, se apunta como criterio a seguir
el coste de amortizacion del bien, que posibilita, segin se ha man-
tenido por sus defensores, adaptarse mejor al bien especifico obje-
to de la restitucidn y a sus caracteristicas particulares. De esta
forma, no es igual un bien que se adquirié ya usado que uno com-
pletamente nuevo, o un bien mueble que un bien inmueble 143.
Cabe objetar a esta tesis del coste de amortizacién del bien que
conduce al precio concreto pagado por el bien y no tanto a la utili-
dad de uso objetivo del bien.

A juicio de Carrasco Perera, y ya en relacion con los casos del
Dieselgate, si llegara a tener éxito la accion resolutoria ex articulo
1124 CC, deberia analizarse sin duda la restitucién del valor de uso
consumido por el comprador demandante. Segtn el citado autor
esta reduccién ha de aplicarse, debiendo devolver el actor el uso
consumido, junto con el vehiculo tal cual estd. Propone determinar

140 SoLER PrEsAs, ADC, 2018, p. 1261, considera desproporcionado el uso de este
parametro —coste o renta de alquiler—, en cuanto no se trata de medir dafios ni de determi-
nar la utilidad concreta obtenida por los contratantes, sino la abstracta que deriva de la
disponibilidad de uso del bien.

141 Analiza la doctrina y jurisprudencia alemana SOLER PRESAS, 1998, pp. 173-174.

142 Asi, SOLER PREsAS, ADC, fasc. IV, 2018, p. 1262.

143 Partidario de tal criterio Ruiz ARRANZ, Tesis doctoral de préxima publicacién en
BOE, p. 492; trabajo que muy amablemente me hizo llegar su autor. Critica que la pro-
puesta del coste del mantenimiento del bien no tiene en cuenta la diversidad de supuestos
que pueden presentarse y, ademds, que la medida del coste de mantenimiento del bien
obliga al deudor a restituir su propio coste. Y la idea, a su juicio, no consiste en indemnizar
el interés negativo, sino en que las partes sean reciprocamente colocadas en la situacién
que tenian antes del contrato.
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el valor de uso segtin las tablas usuales de depreciacién anual y por
kilometraje del valor de un vehiculo a precio de nuevo 144,

En cualquier caso, como ya se ha apuntado antes, el objeto de
la restitucion es el bien y el haber podido disponer de €1 por el
tiempo que transcurre entre la entrega y la restitucion, es decir, su
utilidad en cuanto cualidad abstracta del bien. Tal disponibilidad
posee un valor que no coincide ni tiene que corresponderse con la
pérdida de devaluacion del bien. No tiene que compensarse, pues,
por la pérdida de valor145.

4. FRENTE A QUE SUJETO SE EJERCITARIA, EN SU CASO,
LA RESOLUCION CONTRACTUAL

4.1 Ejercicio del remedio de la resolucion contractual en vir-
tud de la normativa de consumo

Puede ya anticiparse que, tanto con la redaccion anterior como
con la vigente del TRLGDCU, el remedio de la resolucién contrac-
tual solo podria ejercitarse frente al vendedor, pero no frente al
fabricante. En este sentido las Directivas europeas dejan bien clara
la distincion entre la responsabilidad directa del fabricante por pro-
ductos defectuosos (que responderia de los dafios materiales causa-
dos en otros bienes distintos del producto defectuoso y de los dafios
econdmicos y morales que tuvieran su origen en un dafio corporal)
y la responsabilidad directa del vendedor, que responde de toda
falta de conformidad, aunque esta tenga su origen inicialmente en
una falsa expectativa del comprador generada por declaraciones
publicas del fabricante.

Los remedios por falta de conformidad tienen como responsable
directo, pues, al vendedor y solo de forma subsidiaria contemplan la
responsabilidad del productor. ;Cudl es la razén que estd detrds de
ello? El espiritu inicial de la normativa comunitaria (Directiva
[1999/44]) fue considerar responsable al vendedor de la falta de con-
formidad, aunque dicha falta poseyera su origen en sujetos que se
encuentran por encima del vendedor en la cadena de fabricacion y
distribucidén. Detrds de esta opcidn existian razones de signo politico,
en cuanto el vendedor suele ser el mas cercano al comprador y, ade-

144 CARRASCO PERERA, Estudios de Derecho de Consumo, 2016, p. 5.

145 En este sentido BASOZABAL ARRUE, 2022, pp. 78-79. Ruiz ARRANZ explica que,
a su juicio, debe huirse de caer en una suerte de indemnizacién por depreciacién, de modo
que se sitde al acreedor que restituya en la posicion que tendria si el contrato no se hubiera
celebrado. Son dos cosas distintas colocar al acreedor en esta ultima posicion, por una
parte, y, por otra, recuperar el status quo anterior. Constltese su tesis doctoral, de proxima
publicacién en el BOE, p. 490.
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mds, razones de cardcter juridico, en cuanto en la tradicién continen-
tal y en la inglesa el contrato de compraventa se presenta como el
marco juridico adecuado para llevar a cabo la tutela del consumidor
por los defectos o la falta de conformidad del bien 4.

Solo se contempla la responsabilidad del productor, con caric-
ter subsidiario a la del vendedor, en el articulo 124 TRLGDCU (en
su tenor anterior al hoy vigente, que desarrolla la Directiva
[1999/44]), ya que tinicamente se permite actuar contra aquel cuan-
do al consumidor le resulte imposible o le suponga una carga exce-
siva dirigirse contra el vendedor y, ademas, de modo simultdneo,
cuando la falta de conformidad sea imputable al productor, es decir,
se esté ante defectos cuya causa resida en el origen, identidad o
idoneidad del producto 47,

Marin Lopez consideraba en su dia correcta esta opcion del legis-
lador de establecer la responsabilidad del productor en el citado arti-
culo 124 TRLGDCU. Las razones son varias: ello incrementa la tute-
la del consumidor, afiadiendo otro sujeto mds que debe responder de
la falta de conformidad; los motivos por los que un consumidor elige
un producto suelen ir ligados més a la competencia atribuida al fabri-
cante que a la capacidad y solvencia de los vendedores y, por ultimo,
la responsabilidad del fabricante por los defectos de la cosa constitu-
ye un incentivo para la mejora de sus productos.

Sin embargo, este autor criticaba, a la vez, la confusa regula-
cién del articulo 124 TRLGDCU. En este sentido, aunque pudiera
derivarse lo contrario del tenor literal, debian concurrir, a su jui-
cio, todos los requisitos previstos en los dos primeros parrafos del
precepto para la responsabilidad del productor !48. Pero, sobre
todo, criticaba que hubiera supuesto un retroceso respecto a los
pronunciamientos judiciales que, con base en la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios de 1984, permitian la recla-

146 En este sentido MORALES MORENO, 2006, p. 164.

147 Asi MARIN LOPEZ, «Articulo 124 TRLGDCU», 2015, pp. 1800-1802 y JUAREZ
ToRREJION, RCDI, 2020, p. 3178.

El articulo 124 TRLGDCU afirmaba que «Cuando al consumidor y usuario le resulte
imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse frente al vendedor por la falta de con-
formidad de los productos con el contrato podra reclamar directamente al productor con el
fin de obtener la sustitucién o reparacién del producto.

Con caracter general, y sin perjuicio de que la responsabilidad del productor cesara, a
los efectos de este titulo, en los mismos plazos y condiciones que los establecidos para el
vendedor, el productor responderd por la falta de conformidad cuando ésta se refiera al
origen, identidad o idoneidad de los productos, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y
con las normas que los regulan.

Quien haya respondido frente al consumidor y usuario dispondra del plazo de un afio
para repetir frente al responsable de la falta de conformidad. Dicho plazo se computa a
partir del momento en que se complet6 el saneamiento». Se ha sostenido por Garcia Rubio,
LL, 2003, p 7, que «Se trata pues de una accién “extracontractual” situada en un contexto
general de relaciones puramente contractuales»

148 Vease el tenor literal del precepto en la nota de pie de pagina anterior.
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macién por el consumidor, de modo indistinto, al vendedor y al
productor. En su opinién hubiera sido mucho mas oportuno el
establecimiento de una regla clara en la que se afirmara la respon-
sabilidad solidaria del vendedor y del productor por las faltas de
conformidad imputables a este tltimo 4.

Por su parte, el nuevo articulo 125 TRLGDCU, en su redaccion
dada por el RDL 7/2021 que transpone la Directiva [2019/771], tampo-
co consagra dicha responsabilidad solidaria, manteniéndose el cardcter
subsidiario de la responsabilidad del productor en similares términos a
los del antiguo precepto 124 TRLGDCU!39, El articulo 125 no ha eli-
minado la confusion que la doctrina criticaba respecto al anterior arti-
culo 124, al incluir en parrafos separados los requisitos para el ejercicio
de la accién contra el productor. Asi también, respecto a la redaccion
del articulo 125 ha de interpretarse, pues, que deben concurrir los dos
requisitos conjuntamente para que se pueda ejercitar dicha accién con-
tra el productor, aunque vengan en pérrafos separados (imposibilidad o
carga excesiva de reclamar frente al empresario y falta de conformidad
imputable al productor), y no solo uno de ellos!>1.

La responsabilidad de caracter subsidiario del productor se circuns-
cribe en todo caso a las acciones de reparacion y de sustitucion del bien,
tal y como sefialaba de modo expreso la redaccién anterior del articulo
124 TRLGDCU y como prevé el nuevo articulo 125 TRLGDCU al
aludir a la puesta en conformidad del bien. Es decir, no cabria inicial-
mente ejercitar contra el productor ni la reduccién del precio ni la reso-
lucion del contrato al no haber sido parte contratante!'32. Se ha cuestio-
nado la doctrina si debido a la diferente expresion utilizada por el
articulo 125 frente al 124 (esto es, sustitucion de la expresion «repara-
cion y sustitucion del bien» por «puesta en conformidad del bien»)
podria defenderse que, acorde con la nueva redaccién del articulo 125,
el consumidor podria reclamar al productor la puesta en conformidad

149 MARIN LOPEZ, «Articulo 124 TRLGDCU», 2015, pp. 1797-1799.

150 «1. Cuando al consumidor o usuario le resulte imposible o le suponga una carga
excesiva dirigirse al empresario por la falta de conformidad, podra reclamar directamente
al productor con el fin de conseguir que el bien o el contenido o servicio digital sea puesto
en conformidad.

Con cardcter general, y sin perjuicio de que cese la responsabilidad del productor, a
los efectos de este titulo, en los mismos plazos y condiciones que los establecidos para el
empresario, el productor respondera por la falta de conformidad cuando esta se refiera al
origen, identidad o idoneidad de los bienes o de los contenidos o servicios digitales, de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las normas que los regulan.

2. Quien haya respondido frente al consumidor o usuario dispondra del plazo de un
afio para repetir frente al responsable de la falta de conformidad. Dicho plazo se computara
a partir del momento en que se ejecutd la medida correctora».

151 En este sentido LETE ACHIRICA, «Comentario al art. 125 TRLGDCU», 2022, p.
1820. El productor responde cuando la falta de conformidad tenga su origen dentro de su
esfera de control y ello no significa en absoluto, claro, que haya actuado con dolo o culpa.

152 TorrRELLES TORREA, «Comentario al art. 121 TRLGDCU», 2011, p. 1105.
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de los bienes mediante la reduccion del precio o la resolucion contrac-
tual, al menos como remedios subsidiarios después de haber intentado
la reparacion o la sustitucion. Se ha concluido en un sentido negativo,
en cuanto el precio fue resultado de un acuerdo entre empresario y con-
sumidor y fue pagado al empresario, no al productor!33.

Morales Moreno hace ya tiempo que ponia de relieve la insatis-
faccion de que la entonces futura normativa europea en materia de
consumo no recogiera la responsabilidad directa del productor ante
la falta de conformidad del bien por sus propias declaraciones publi-
cas y, a la vez, se preguntaba cémo puede responder por insatisfac-
cién de un contratante quien no es parte en el contrato celebrado
con el consumidor. A su juicio, un modo coherente de dar solucién
al problema seria considerar al productor como garante de la satis-
faccion del interés del consumidor en ese mismo contrato 154.
Sobre esta posibilidad vuelvo mds adelante.

4.2 Ejercicio del remedio de la resolucion contractual ex arti-
culo 1124 CC

Aunque, a raiz de la sentencia del TJUE (asunto C-145/20) de 14
de julio de 2022 se comience a abrir paso al ejercicio de la accidn reso-
lutoria ex articulo 1124 CC solo si se entiende que se estd ante un
incumplimiento esencial, la cuestion abierta es frente a qué sujeto
podria ejercitarse dicha accion. Es claro que frente al vendedor en
cuanto este es parte contratante. Como ya se ha apuntado antes en el
presente trabajo, €l responderia de las declaraciones hechas en la
publicidad por el fabricante en virtud del articulo 1258 del Cédigo
Civil1%. Los contenidos de la publicidad se incorporan al contrato
como deberes de prestacion de un contratante hacia el otro. Por consi-
guiente, el comprador podr4 utilizar los remedios propios ante el
incumplimiento contractual; entre ellos, la resolucién %6,

Por otra parte, como es conocido, cada vez es mas mayoritaria la
linea jurisprudencial que prescinde, como requisito para la admisién
de la resolucién ex articulo 1124 CC, del elemento volitivo (tradicio-
nalmente denominado «presencia de una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento»), utilizando la frustracion del contrato como
criterio para calificar el incumplimiento como resolutorio!>’. Ello es
interesante en aquellos casos (como el del Dieselgate) en los que, con

153 LETE ACHIRICA, «Comentario al art. 125 TRLGDCU», 2022, p. 1822. Ya sefiala esta
misma idea, en relacion con la anterior Directiva [1999/44], GARcia Rusio, LL, 2003, p. 7.

154 MORALES MORENO, ADC, 1999, pp. 284-285.

155 MoRALES MoRENO, ADC, 2020, p. 1028.

156 MORALES MORENO/GREGORACI FERNANDEZ, 2022, pp. 781-782.

157 CLEMENTE MEORO, 2016, p. 229 y SAN MIGUEL PRADERA, 20710, p. 1248.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. II (abril-junio), pp. 727-792



El Dieselgate y el Tribunal de Justicia de la Union Europea 781

frecuencia, el concesionario desconoce el fraude en el momento de la
celebracion de la compraventa y, por tanto, careceria de esa «voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento».

Pero, (se podria ejercitar la accion resolutoria frente al fabricante
aleman? El mayor obsticulo estaria, sin duda, en la aplicacion del
principio de la eficacia relativa de los contratos (art. 1257 CC). Técni-
camente se presenta muy complicado el ejercicio contra el fabricante
alemén de las acciones de resolucion o de reduccién del precio, ante
una falta de conformidad del bien imputable a la publicidad. El fabri-
cante no es parte del contrato de compraventa del vehiculo.

Sin embargo, las dos sentencias del TS espaiiol dictadas hasta
el momento sobre el Dieselgate han emitido una doctrina que flexi-
biliza dicho principio y han llegado a declarar la responsabilidad
civil de la fabricante alemana por incumplimiento contractual (o de
su distribuidora en cuanto esta asume la responsabilidad propia del
fabricante !58), condendndola al pago de la indemnizacién de los
dafios morales al comprador. En el caso de la STS de 23 de julio de
2021 no se condena al vendedor en cuanto se entiende que queda
exonerado de responsabilidad al desconocer el fraude. Y en el
supuesto de la STS de marzo de 2020 se confirma la sentencia de la
AP, la cual aprecia responsabilidad civil solidaria de la concesiona-
ria y del fabricante alemén!%°.

158 En la ya citada STS de 23 de julio de 2021 se considera que la carta que Vaesa
(distribuidora) dirige al demandante, adquirente del vehiculo equipado con el software
ilegal, y que se presenta por este como prueba en el litigio, constituye expresién de una
verdadera asuncién de legitimacion por parte de Vaesa en la que los destinatarios podian
confiar. Precisamente, lo que explica su comportamiento de asumir en nuestro pais, a tra-
vés de la carta que envia a los adquirentes, la posicién de responsabilidad propia del fabri-
cante, es el hecho de que sea algo mds que una sociedad del grupo Volkswagen. La realidad
es que estd integramente participada por Volkswagen AG a través de otras sociedades del
grupo. Los términos en los que en la carta se dirige a los consumidores expresan con clari-
dad la asuncién de la responsabilidad propia del fabricante, manifiesta al reconocer que la
incidencia afectaba directamente al vehiculo del demandante y al comunicar cémo se solu-
cionarfa la misma y su realizacion a través de sus Servicios Oficiales.

159 De modo reciente la STJUE (Gran Sala) de 21 de marzo de 2023, QB v. Merce-
des-Benz Group AG, asunto C-100/21, resuelve una peticién de decisioén prejudicial plan-
teada por el Landgericht Ravensburg mediante resolucién de 12 de febrero de 2021. Tal
peticion se plantea en el contexto de un litigio en relacién con el derecho invocado por QB
a ser indemnizado por el daifio sufrido a consecuencia de la adquisicién de un vehiculo
diésel equipado con un programa informdtico que reduce la recirculacién de los gases
contaminantes de dicho vehiculo en funcién de la temperatura exterior y que no se ajusta a
lo prescrito en el Derecho de la UE. Mantiene el TJUE que los Estados Miembros estdn
obligados a prever que el comprador de un vehiculo de motor que lleva incorporado un
dispositivo de desactivacion prohibido, en el sentido del articulo 5, apartado 2 del Regla-
mento n.715/2007, disponga de un derecho a ser indemnizado por el fabricante de ese
vehiculo cuando tal dispositivo le haya causado un dafio. A falta de regulacion en el Dere-
cho de la UE sobre los criterios de obtencién de una indemnizacion por parte de los com-
pradores afectados por este tipo de vehiculos, corresponde a cada Estado la determinacion
de dichos criterios. Por ultimo, mantiene que el érgano jurisdiccional ha de comprobar si la
compensacion de la ventaja obtenida por el uso efectivo del vehiculo concreto garantiza un
resarcimiento adecuado al comprador afectado.
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En qué argumentos se basa el Tribunal Supremo en las dos sen-
tencias sobre el Dieselgate dictadas hasta el momento para funda-
mentar la modulacion del principio de la relatividad de los contratos.
La sentencia de 23 de julio de 2021 se limita a recoger en este sentido
en su fundamento 5.° parte de las afirmaciones hechas en la anterior
sentencia, de Pleno, de 11 de marzo de 2020, primer pronunciamiento
sobre el Dieselgate. En este dltimo el Tribunal Supremo realiza una
serie de explicaciones pormenorizadas acerca de la modulacién en
ciertos &mbitos concretos del principio de relatividad de los contratos
contenido en el articulo 1257 CC. Hace inicialmente una considera-
cién rdpida sobre la nueva estructura econémica de la sociedad y la
produccién en masa, por las que deviene hoy imposible seguir mante-
niendo la concepcidn de los contratos como realidades absolutamente
independientes entre si, con falta de eficacia respecto a quien no ha
sido parte en los mismos; consideracion que se adecuaba perfecta-
mente, sin embargo, a las condiciones existentes en la época de la
promulgacion del Cédigo Civil.

Y, a continuacion, el tribunal amplia el &mbito subjetivo de la
responsabilidad en la compraventa de vehiculos, extendiéndolo al
fabricante por defectos en la fabricacién, tomando como apoyo cen-
tral sus propios antecedentes jurisprudenciales; en particular, los
referidos al contrato de obra, en donde extendid la legitimacién del
comprador para ejercitar acciones que correspondian en sentido
estricto al promotor frente al contratista o al arquitecto en base al
articulo 1591 CC. Como es conocido, en este ambito concreto hubo
una intervencion posterior del legislador en este mismo sentido en la
Ley de Ordenacion de la Edificacién de 1999.

Este primer pronunciamiento sobre el Dieselgate apunta, ade-
mds, otras particularidades del d&mbito de la contratacién de vehi-
culos que justifican también la modulacién del articulo 1257 CC
para extender la responsabilidad contractual al fabricante; conside-
raciones a las que tampoco hace referencia explicita en su senten-
cia posterior de 23 de julio de 2021. Asi, la importancia de la marca
del fabricante, la fidelidad del consumidor a dicha marca, su
influencia en la decisién de adquirir el vehiculo y la afectacién
masiva a una pluralidad de adquirentes que los defectos de fabrica-
cidén suelen provocar.

(Qué argumentaciones de la STS de 11 de marzo de 2020 si
recoge en su fundamento 5.° la sentencia del segundo pronuncia-
miento sobre el Dieselgate (STS de 23 de marzo de 2021) para con-
cluir la responsabilidad contractual del fabricante (Volkswagen A.
G.) en virtud de los articulos 1101 ss CC? En mi opinidn, cabe sin-
tetizar en dos premisas fundamentales dicho fallo:
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La primera premisa es la existencia de vinculos con trascendencia
juridica entre el fabricante y el comprador final, a pesar de que no se
haya celebrado un contrato entre ellos. Uno de tales vinculos juridi-
cos es la posibilidad que posee el consumidor final de exigir las pres-
taciones del bien ofertadas en la publicidad del producto, general-
mente realizadas por el fabricante. La segunda premisa es que al
fabricante le es imputable el incumplimiento del contrato en la medi-
da en que el producto, lanzado al mercado a través de la red de distri-
buidores de aquel, no retine las caracteristicas técnicas con que fue
ofertado publicamente por el fabricante. Asi, en la publicidad emitida
por Volkswagen A. G. se recogi6 un nivel de emision de gases conta-
minantes que no se correspondia con la realidad.

Acoge el Tribunal Supremo en los dos pleitos del Dieselgate la
afirmacion de una accidn directa del consumidor hacia el fabricante
en base al «contacto social», por obra de la técnica publicitaria y de la
confianza inducida en general por el fabricante en la bondad del pro-
ducto, tesis que en la préictica no ha tenido mucha acogida en Espafa.
La tesis del tribunal se sustenta en que, aunque fabricante y consumi-
dor no estén ligados en sentido estricto por un contrato (el de compra-
venta del vehiculo), existen ciertos vinculos juridicos entre ambos
(como la posibilidad de exigir las prestaciones ofertadas en la publici-
dad del producto) que dan lugar a una accién directa del consumidor
hacia el fabricante. Ellos son, ademas, segin el tribunal, los sujetos
realmente relevantes en el proceso de distribucion de los automdviles
y el vendedor es solo un sujeto intermedio.

La doctrina, con razén, ha calificado las distintas teorias esgri-
midas para excepcionar el principio de la eficacia relativa de los
contratos con el fin de atribuir al comprador una accién de natura-
leza contractual contra el fabricante que no ha suministrado direc-
tamente el producto, como artificiosas y con grandes inconvenien-
tes desde el punto de vista técnico 160,

Seria deseable, a mi juicio, la existencia de un precepto legal que
previera expresamente la responsabilidad contractual del fabricante
por sus propias declaraciones ptiblicas. La via contractual constituye,
en principio, un marco mucho més adecuado para situar dicha res-
ponsabilidad, en la medida en que tiene su origen en defectos o faltas
de conformidad del bien objeto de un contrato y, ademds, en que la
férmula de la responsabilidad extracontractual en virtud de las nor-
mas generales del Cédigo Civil tampoco parece una solucion exenta
de complejidad para el consumidor. Asi, el perjudicado deberia acre-

160 En este sentido PARRA LUCAN, 2014, pp. 195-196. Explica que el motivo de fondo
que ha llevado a la jurisprudencia a superar el principio de relatividad del contrato ha sido la
constatacién de que en el actual sistema de produccién y distribucion al vendedor le resulta
sencillo acreditar que desconocia que el bien tuviera un defecto o vicio.
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ditar los presupuestos exigidos en el articulo 1902 CC, algunos de
dificil prueba para €l, como la identificacion de acciones u omisiones
del fabricante o distribuidor relativas al proceso de produccién y dis-
tribucion, la culpa y la relacion de causalidade!.

Mientras no haya una norma legal especifica que establezca la
responsabilidad contractual del fabricante en estos casos, una
buena férmula de solucién seria la propuesta por Morales Moreno
dentro del 4mbito del Derecho de Consumo, justificada en el prin-
cipio de buena fe. El sostiene que al fabricante podria considerarse-
le como garante de la satisfaccion del interés del consumidor en el
contrato de compraventa celebrado. Explica que, al circunscribirse
la garantia del productor al interés en el cumplimiento del contrato,
éste podria proporcionar al consumidor los mismos remedios que
el comprador dispone frente al vendedor!92, Incluso el productor,
siempre en su posicion de garante al no ser parte contratante, puede
quedar obligado a asegurar al consumidor el ejercicio de la resolu-
cién, mediante el reembolso del precio pagado y la facilitacién de
la restitucion del bien 163,
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