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Asunto: Se desestima el recurso planteado contra la sen-
tencia dictada en apelacion. Demandado el suministrador de la
protesis de cadera pretendidamente defectuosa, éste habia facili-
tado al perjudicado la identidad del fabricante de la misma den-
tro del tiempo legal. A pesar de ello, la reclamacion se siguio plan-
teando contra el suministrador. Y es que el actor entendia que si
ambas empresas eran filiales de una misma matriz, la doctrina del
levantamiento del velo permitia no tener que tomarse la molestia
de demandar al productor.
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los posibles titulos de atribucion. 5.2.1. Acerca de la identificacion del fabrican-
te facilitada por el demandado (articulos 3.3 Directiva 85/374, 4.3 LRCPD
y 138.2 TRLGDCU). 5.2.2. Alcance de la circunstancia de que productor
y distribuidor pertenezcan al mismo grupo de empresas. 5.2.3. Acerca del
productor aparente (articulos 3.1 Directiva 85/374, 4.1.d LRCPD y 5 in fine
TRLGDCU) 5.3. Improcedente aplicacion de la doctrina de la buena fe y los actos
propios si existe un precepto positivo expreso 5.4. Conclusion. 6. Bibliografia.

0. Advertencia previa

El régimen aplicable al caso resuelto por esta Sentencia es el de la Ley
22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad por Productos Defectuosos (LRCPD, en lo
sucesivo), que es fruto de la transposicion de la Directiva 85/374/CEE del Consejo
de 25 de julio de 1985 relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los
danos causados por productos defectuosos (en adelante, Directiva 85/374). Como-
quiera que la LRCPD es una de las varias leyes que fueron objeto de refundi-
cion en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua-
rios (en adelante, TRLGDCU), aprobado por Real Decreto Legislativo 1,/2007,
de 16 de noviembre, en este comentario se van a citar las normas efectivamen-
te aplicadas, acompanando la cita del precepto vigente en la actualidad.

1. Resumen de los hechos

Al actor, ahora recurrente en casacion, se le implant6 en 2005 una proéte-
sis de cadera. En el ano 2012, fue sometido a un procedimiento de revision y
recambio de la prétesis debido a los problemas que padecia. El actor interpuso
demanda reclamando una indemnizacion por los danos que atribuia al carac-
ter defectuoso de la prétesis contra Johnson & Johnson S.A., distribuidora en
Espana de este tipo de protesis, y contra la sociedad inglesa DePuy Internatio-
nal Ltd., fabricante de la misma. Ambas sociedades demandadas son filiales
del grupo Johnson & Johnson, con sede en Nueva Jersey. También se deman-
daba a dos médicos, a la sazén el que habia intervenido en la colocacion de la
primera protesis y el que lo hizo en su retirada posterior.

Johnson & Johnson S.A. sostuvo en la contestacion a la demanda que la
protesis no era defectuosa, que la mercantil era mera distribuidora del pro-
ducto, algo que ya le habia notificado al actor ante la inicial reclamacién ex-
trajudicial, y que, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.3.LRCPD (actual
articulo 138.2 TRLGDCU), el distribuidor estd llamado a responder solamente
cuando, no pudiendo identificarse al fabricante, resulte que el proveedor no
indicara al perjudicado la identidad del fabricante o del anterior tenedor den-
tro del plazo de tres meses, o cuando quedara acreditado que suministro el
producto a sabiendas de su cardcter defectuoso (Disposicion adicional tinica
LRCPD, en la actualidad articulo 146 TRLGDCU).
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2. Solucion dada en primera instancia

El juzgado estim6 parcialmente la demanda y condené a Johnson & Jo-
hnson S.A. a indemnizar al demandante en una cantidad de 24.042,93 euros,
correspondiente solo a los danos derivados de la retirada prematura de la pro-
tesis. Se rechazo la excepcion de falta de legitimacion pasiva, entendiendo que
tanto Johnson & Johnson S.A., distribuidora en Espana de las proétesis, como
la fabricante britanica DePuy International Ltd. no dejan de ser filiales del
mismo grupo de empresas, del cual es matriz la norteamericana Johnson &
Johnson. Ademas, el juzgado entendia que la distribuidora habia hecho sa-
ber al actor la identidad del fabricante de modo extemporaneo, a saber, en la
contestacion a la demanda (mas alld, por tanto de los tres meses legalmente
establecidos)

El juzgado absolvia a los médicos, y este pronunciamiento qued6 firme.
Ambos habian actuado conforme a la lex artis tanto en la primera intervencion
como en la que unos anos después hubo de llevarse a cabo por las complicacio-
nes aparecidas. El juez entendia ademas que algunos de los danos por los que
se reclamaba no procedian de una ni de otra intervencion, sino de la patologia
previa padecida, y que otros danos ni siquiera habian resultado probados. La
desestimacion de la demanda dirigida contra los facultativos no fue recurrida.

3. Solucién dada en apelacion

La Sentencia de la Seccién 4" de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8
de mayo de 2017 desestimo el recurso de apelacion interpuesto por el deman-
dante, en el que pretendia una elevaciéon de la indemnizaciéon concedida. Si
estim6 en cambio el recurso interpuesto por Johnson & Johnson S.A., y deses-
tim6 la demanda en su integridad, basandose la decision en que debi6 haberse
demandado al fabricante y no al distribuidor. La condena de primera instancia
no se habia producido dando al demandado la condicion de fabricante, sino
como distribuidor que no habia cumplido con el deber de identificar al fa-
bricante debidamente. Pero es que el actor sabia quién era el fabricante de la
protesis en un tiempo anterior a la presentacion de la demanda, pues la propia
Johnson & Johnson S.A., se habia ocupado de darselo a conocer oportuna-
mante. Y tampoco se daban en el caso ninguna de las alternativas previstas por
la ley para imputar el dano al distribuidor.

4. Los motivos alegados

En el recurso por infraccién procesal se denunciaba infraccién por la sen-
tencia recurrida de las normas procesales (y en concreto, del principio de la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada parte del litigio)
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y vulneracion y del derecho a la tutela judicial efectiva (articulos 469.1.4° y
217.7 LEC). Por su parte, en el primer motivo del recurso de casacion se ale-
gaba que la sentencia a quo no se compadecia con la jurisprudencia sobre el
levantamiento del velo, dado el alto grado de implicacion entre las sociedades
del grupo Johnson & Johnson. La idea se reproducia en el segundo motivo,
superpuesta con la argumentacion de que era preciso dar a la mercantil de-
mandada la calificacién de productor aparente, conforme a lo dispuesto en el
articulo 4 LRCPD (articulo 3 Directiva 85/374).

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Supuestos en los que si puede resultar responsable el distribuidor del
producto. Panorama general

En términos generales y de manera muy resumida, conviene reparar en
que el régimen de responsabilidad por los danos causados por los productos
defectuosos conoce, cuando se trata de aplicar a los distribuidores no fabri-
cantes, una regla general y varias excepciones. Ocurre sustancialmente lo mis-
mo en los regimenes de los distintos Estados miembros, ya en una materia
como ésta el propésito de la unidad de mercado trajo consigo que la Directiva
85/374 dejara poco margen al legislador nacional.

La regla basica es la que establece la responsabilidad del productor (articu-
los 1 Directiva 85/374 y 1 LRCPD, hoy 135 TRLGDCU), debiendo entenderse,
a mi juicio, que tiene esa legitimacion pasiva el fabricante del producto termina-
do, aunque nada impide reclamar contra los fabricantes «asimilados» conforme
al articulo 4 LRCPD, hoy 138 TRLGDCU, es decir, los que lo sean de un elemen-
to integrado en un producto terminado o quienes producen una materia prima
(asi, Cillero de Cabo, pg. 122). Una responsabilidad que tiene cardcter objetivo,
pues no deja de ser €l quien tiene los conocimientos y los medios de control de
los productos que van a terminar puestos a disposicion de los consumidores (lo
ha reiterado después la STS de 1 de marzo de 2021, dictada para un caso en el
que, también por los danos causados por causa del reimplante de la protesis
de cadera, se reclamaba contra el mismo fabricante DePuy International Ltd.:
«La obligacion del fabricante de resarcir de manera divecta al consumidor final los darios
causados por sus productos es una responsabilidad objetiva exigible al margen de cualquier
relacion contractual y basada en el cardcter defectuoso del producto»). Ciertamente, la
Directiva 85/374 no lo dice de manera explicita, pero también es verdad que
el articulo 1 omite cualquier referencia a la culpa, pero de ahi precisamente
deduce la doctrina que estamos ante el severo régimen de la responsabilidad
objetiva o sin culpa (por todos, Parra Lucan [2014, pg. 203 y 2011, pg. 82] y Sal-
vador Coderch y Ramos Gonzalez [2008, pg. 76]). De hecho, si tampoco lo dice
el articulo 1 LRCPD, si se afirma ello en su Exposicion de Motivos, que ademas
manifiesta que ello es asi «siguiendo la Directiva».
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Pues bien, la Sentencia objeto del presente comentario recuerda que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado reiteradamente que
seria contraria a la Directiva una norma estatal que estableciese la responsa-
bilidad del distribuidor al mismo nivel que el fabricante. Lo hizo en la STJUE
(Sala 1*) de 9 de febrero de 2006, en el conocido asunto C-127/04, O"Byrne
contra Sanofi Pasteur, para un caso de lesiones graves sufridas por un nino
como consecuencia de la vacuna anti-haemophilus que se le suministré en un
consultorio médico en el Reino Unido. En el caso se planteaban cuestiones
interesantes que no procede explicar aqui, relacionadas con el concepto de
puesta a disposicion: ¢se debia entender producida ésta cuando el fabricante
francés vendio el lote de vacunas a su filial inglesa (participada al 100 por 100
por aquél), que era a la sazon la distribuidora de los productos de aquél en el
Reino Unido, o el momento lo marca la sucesiva disposicion del producto por
el distribuidor? Quede simplemente apuntado que el Tribunal entendié que,
a pesar de que la Directiva 85/374 no establezca el concepto de puesta a dis-
posicion, por tal debe entenderse el momento en el que el producto sale del
proceso de fabricacion establecido por el productor y entra en el proceso de
comercializaciéon, quedando a disposicion del publico con el fin de ser utiliza-
do o consumido, careciendo de importancia a este respecto que el producto se
venda directamente del productor al usuario o consumidor o que la venta se
efectie en el marco de un proceso de distribucién de uno o varios intermedia-
rios. Pero en lo que mas afecta al supuesto, el TJUE sent6:

«cuando se interpone una accion contra una empresa por considerar erro-
neamente que es la fabricante de un producto cuando la productora es, en
realidad, otra empresa, corvesponde, en principio, al Derecho nacional esta-
blecer los requisitos conforme a los cuales se puede producir una sustitucion
procesal de las partes en el marco de una accion de este tipo. El organo ju-
risdiccional nacional que examina los requisitos a los que se supedita esta
sustitucion debe velar por el vespeto del ambito de aplicacion ratione personae
de la Directiva, tal como éste esta determinado en sus articulos 1y 3».

La idea se vino luego a reiterar en un contexto muy parecido en la STJUE
(Gran Sala) de 2 de diciembre de 2009, dictada para el asunto C-358/08 (caso
OB contra Aventis Pasteur). Pero, para otro tipo de productos se habia mane-
jado ya antes en la STJUE (Gran Sala) de 10 de enero de 2006, en relacién con
el asunto C-402/03 (caso Skovy Bilka). Los dos conyuges afectados por aquella
grave salmonelosis demandaban al supermercado de Bilka donde los treinta
huevos habian sido adquiridos, y Bilka pretendia atribuir la responsabilidad al
productor Solkov. Aplicando la ley danesa, el Tribunal de distrito condené a
Bilka a indemnizar a los perjudicados, y a Skov a rembolsar la cantidad a Bilka.
Una vez recurrida la sentencia por Bilka, el tribunal de segunda instancia elevo
sendas cuestiones prejudiciales al TJCE en orden a determinar si es conforme
o no con la Directiva una norma nacional que imponga al proveedor o inter-
mediario el régimen de responsabilidad objetiva previsto para el productor. La
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respuesta fue negativa: la ley nacional no puede transferir al suministrador la
responsabilidad objetiva propia del fabricante, aunque si pueda transferirle un
régimen de responsabilidad subjetiva o por culpa o, en general, un régimen
establecido sobre otras bases distintos al régimen de responsabilidad objetiva.
Precisamente a eso responde que el articulo 13 Directiva 85/374 no se olvide
de «los derechos que el perjudicado pueda tener con arreglo a las normas sobre responsa-
bilidad contractual o extracontractual o con arreglo a algun régimen especial de respon-
sabilidad existentes en el momento de la notificacion de la presente Directiva».

Es regla general, pues, la de la responsabilidad del productor, aunque
puede ser responsable, también a titulo de productor, quien en el ejercicio
de su actividad empresarial, introduce un producto en la Unién Europea para
su venta, arrendamiento, arrendamiento financiero o cualquier otra forma
de distribucién (articulos 3.2 Directiva 85/374, 4.2 LRCPD y 5 y 135 in fine
TRLGDCU). Una asimilacion sumamente légica entre importadores y produc-
tores que opera cuando el producto procede de terceros paises, y que evita
al ya de por si sufrido perjudicado tener que plantear su demanda contra un
fabricante situado fuera de la Unién Europea. No sucede lo mismo con el im-
portador nacional de un producto que procede de otro pais de la Union, que
siempre sera considerado como un distribuidor mas.

Y es ese mismo articulo 3 Directiva 85/374 el que establece que la res-
ponsabilidad pueda trascender del productor y alcanzar al proveedor o sumi-
nistrador del producto, pero adviértase que se trata de excepciones a la regla
general:

a) También cabe la responsabilidad del productor aparente, que es quien se
presenta como productor poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo
distintivo en el producto (articulos 3.1 Directiva 85/374, 4.1.d LRCPD y 5 in
Jfine TRLGDCU). El ejemplo visible por todos cada dia es el de las denomina-
das marcas blancas en las grandes superficies comerciales: en los productos no
aparece el distribuidor como un mero participante en el proceso de comercia-
lizacién y que como tal se limita a colocar un signo o etiqueta, sino que se pre-
senta ante el publico solamente con su marca (Cillero de Cabo [2000] y Dias
Simoes [2009]).

b) En caso de que el productor no pudiera ser identificado, responde quien,
siendo suministrador del producto, no hubiera facilitado al perjudicado la
identidad del fabricante; la Directiva 85/374 decia que ello habia de hacerse
«en un plazo razonable» (articulo 3.3), indefinicion que fue escogida por la
ley en el Reino Unido, pero que la normativa espanola fij6 en tres meses (ar-
ticulos 4.3 LRCPD y 138.2 TRLGDCU), como se hizo también en Italia o en
Francia. Es una excepcion de alcance trascendental, que trata de procurar que
el perjudicado pueda encontrar un responsable cuando no le sea posible iden-
tificar al productor porque el distribuidor no lo identifique o no identifique al
anterior tenedor del producto.
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c¢) Finalmente, puede responder quien hubiese suministrado el producto
a sabiendas de la existencia del defecto (disposicion adicional tnica LR-
CPD y articulo 146 TRLGDCU). Este supuesto no tenia antecedente en la
Directiva 85/374, y fue directamente incorporado a la LRCPD arrojando
con ello un resultado sorprendente. Es cierto que el articulo 13 Directi-
va 85/374, antes transcrito, deja a salvo otros remedios mds alla de la res-
ponsabilidad objetiva del fabricante, con lo que bien cabria pensar en el
articulo 1486 Cciv. Su p° 2°, para el caso de que el vendedor conociera los
vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los hubiera manifestado
al comprador, permite a éste optar entre desistir del contrato, con abono
de los gastos pagados, o rebajar una cantidad del precio; pero si opta por
lo primero, no encontrara en este régimen comun la limitacion de la fran-
quicia por danos materiales (500 ECUS en el articulo 9 b Directiva 85/374,
que paso6 a ser 65.000 pesetas en el articulo 10.1 LRCPD y 390,66 euros
en el articulo 141 a TRLGDCU). «Casi me atreveria a decir —insinta Parra
Lucdan—- (que) el régimen de la responsabilidad del proveedor que actia
dolosamente es mas favorable que el que resulta de las reglas generales
de responsabilidad» (2014, pg. 277 y 2011, pg. 161). Anadase a ello que el
articulo 16.1 Directiva 85/374 establece que «[cJualquier Estado miembro po-
dra disponer que la responsabilidad global del productor por los darios que resulten
de la muerte o lesiones corporales causados por articulos idénticos que presenten el
mismo defecto, se limite a una cantidad que no podra ser inferior a 70 millones de
Euros» (limite que es de 10.500.000.000 pesetas en el articulo 11 LRCPD y
de 63.106.270,96 euros en el articulo 141 a TRLGDCU).

Ninguna de las excepciones se daba cita en el caso, como vamos a ver.
5.2. No concurrencia de ninguno de los posibles titulos de atribucion

No es dificil apreciar la calidad de la sentencia objeto del presente comen-
tario. La reclamacion no se encontraba correctamente planteada, y el Tribunal
Supremo pone la atencion en el hecho de que «el legislador europeo quiso canali-
zar la responsabilidad en la persona del productor (fabricante), dejando fuera delibera-
damente al distribuidor (proveedor o suministrador) del producto defectuoso, al conside-
rar que carece de la posibilidad de intervenir en el producto y no tiene los conocimientos
ni la oportunidad para inspeccionar los bienes con los que comercia».

Por lo que toca al importador, ya la Audiencia Provincial habia dicho que
no cabia aplicar el art. 4.2 LRCPD porque ni siquiera fue alegado que Johnson
& Johnson S.A. tuviera la condicion de importador del producto en la Unién
Europea. Excluida también la hipétesis de suministro del producto a sabiendas
de la existencia de defectos, solamente restaba razonar en torno a la eventual
legitimacion pasiva del suministrador por no identificar a tiempo al productor
y en torno a la posibilidad o no de que aquél pudiera recibir la calificacion de
productor aparente (apartados ay b del epigrafe anterior).
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5.2.1. ACERCA DE LA IDENTIFICACION DEL FABRICANTE FACILITA-
DA POR EL DEMANDADO (ARTICULOS 3.3 DIRECTIVA 85/374,
4.3 LRCPD v 138.2 TRLGDCU)

No se daba en este caso la circunstancia capaz de hacer desembocar la res-
puesta en la declaracién de responsabilidad del distribuidor por haber faltado
a su deber de identificar al productor. Antes bien, la mercantil demandada ha-
bia identificado a la empresa fabricante dentro del plazo legalmente estable-
cido. La reclamacion extrajudicial habia tenido lugar el 14 de mayo de 2014,
y el burofax de respuesta de Johnson & Johnson S.A. fue de fecha 18 de junio.
El actor queria ampararse, sin éxito posible, en las SSAP de Malaga (Seccion
6") de 14 de junio y 31 de julio de 2016. Pero en estos casos, la demandada
no habia identificado a tiempo al fabricante, pese a los varios requerimientos
efectuados. Lo hizo por primera vez, de hecho, en el escrito de contestacion
a la demanda, con lo que no consiguié nada que no fuera incrementar una
confusion que es la que trata de evitar la ley. Aunque atin mejor habria estado
que ésta precisara cuando comienza a contar ese breve plazo, pues aunque lo
sensato sera hacerlo desde que el perjudicado intime al proveedor para que
efectue la identificacion (asi, Cerda Albero y Seuba Torreblanca, pg. 243), no
faltard quien piense en el momento de la produccién del dano, lo que permiti-
ria que el trimestre corriera inclemente contra el distribuidor que desconocio
el evento.

No es algo que plantee ni la Directiva 85/374 ni las sucesivas regulaciones
de la LRCPD o del TRLGDCU, y tampoco fue algo que se discutiera en este
caso, pero me parece claro que si no consta que el demandante ha requerido
al suministrador para que identifique al productor, la demanda contra éste
debera ser desestimada. El deber de identificar al fabricante es la respuesta
a una intimacién efectuada por el actor, y no debe sobreentenderse que el
suministrador no ha llevado a cabo la identificacion si nadie le pidié que lo
hiciera. Aunque, como dice la propia ponente de la Sentencia en sus trabajos
doctrinales (2014, pg. 274y 2011, pg. 158) tal vez sea posible plantear que, tras
una demanda contra un suministrador que no haya sido previamente requeri-
do para identificar al productor, se pueda acudir a la intervencién provocada
(articulo 14 LECiv.), lo que puede a su vez desembocar en una sustitucion
procesal (articulo 18).

5.2.2. ALCANCE DE LA CIRCUNSTANCIA DE QUE PRODUCTOR Y DIS-
TRIBUIDOR PERTENEZCAN AL MISMO GRUPO DE EMPRESAS

Habiendo sido identificado el productor, decaia el intento de poner en
evidencia una confusiéon de empresas pertenecientes al mismo grupo, ambas
filiales de la misma matriz.

En la STJUE (Sala 1*) de 9 de febrero de 2006, a la que antes me he referi-
do (asunto O Byrne contra Sanofi Pasteur), se habia planteado precisamente
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el dato de que O Byrne fuera una filial al 100 por 100 de Pasteur Mérieux
Sérums et Vaccins SA, que luego se convirti6 en APSA. Los productos de ésta
eran distribuidos en el Reino Unido por O Byrne. Ante una situacion asi,
¢cabe entender que el distribuidor esta implicado en el proceso de fabrica-
cion de aquella vacuna? El Tribunal decidié que correspondia a los tribunales
nacionales decidir, pero todo ha de depender de que dentro del grupo de
empresas se encuentre delimitada la labor de fabricacion y la de distribucion
o comercializacion del producto ya fabricado, porque si asi es, solamente el
fabricante ha de responder.

En el caso de la STS de 20 de julio de 2020 también habia planteado el
actor que la extension al suministrador de la responsabilidad objetiva del fa-
bricante tuviera lugar por este cauce, ya que tanto el productor DePuy como el
suministrador Johnson & Johnson S.A. son filiales dentro del mismo grupo de
empresas, del que es matriz la estadounidense Johnson & Johnson. La estrate-
gia de hacer valer la doctrina del levantamiento del velo ha sido generalmente
rechazada por las Audiencias Provinciales en casos, no ya semejantes, sino en
los que también se trataba de protesis pretendidamente defectuosas fabrica-
das por DePuy y distribuidas por Johnson & Johnson S.A. Por todas, pueden
verse las SSAP de Madrid (Secc. Undécima), de 17 de diciembre de 2018, de
Barcelona (Secc. Cuarta) de 8 de mayo de 2017 o de Santa Cruz de Tenerife
(Secc. Cuarta) 21 de febrero de 2018. Dice esta tultima que si ambas entidades
son filiales ambas de la misma matriz, ello es una circunstancia que, por si sola,
no permite considerar responsable a la distribuidora, «porque se trata de una
sociedad andénima y como tal, tiene una personalidad juridica propia e independiente,
sin que se haya acreditado que ejerza control alguno sobre la fabricante, o al contrario,
que la fabricante ejerza control sobre ella». La idea esta presente en la sentencia
que se comenta, que reproduce cuanto afirmo la sentencia recurrida: «en el
procedimiento, no consta ningun elemento o dato probatorio que nos permita estimar
concurrente una confusion del patrimonio social ni una unidad de organizacion y deci-
sion que comporte un confusionismo entre ambas entidades, fabricante y distribuidora,
sin que se haya probado, por ejemplo, una coincidencia de los miembros del consejo de
administracion y del presidente, por lo que no existen elementos probatorios que permitan
considerar que la distribuidora carece de funcionamiento real e independiente respecto de
la fabricante». Y es que —anade la citada de la SAP de Barcelona de 17 de diciem-
bre de 2018- «la existencia de grupos de sociedades, caracterizados por compartir un
socto mayoritario o determinante, no es ilicita en absoluto y es bastante frecuente. Para
que sea ilicita y pueda comunicarse la responsabilidad entre las sociedades del grupo debe
ocurrir algo en particular. Algo de tipo ilicito, normalmente relacionado con la insolven-
cia de alguna de las sociedades o con el hecho de que se ponga el patrimonio en un sitio y
la responsabilidad en otro».

El Alto Tribunal desestima el recurso por infracciéon procesal, ya que, aun-
que fuera cierto que la doctrina del levantamiento del velo no habia sido in-
vocada por la recurrente, la sentencia recurrida no planteaba tema novedoso
alguno al hacer estas consideraciones. Pero también se desestima el recurso de
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casacion, al entender que «la norma general ha de ser vespetar la personalidad de las
soctedades de capital y las reglas sobre el alcance de la vesponsabilidad de las obligaciones
asumidas por cada entidad (). [El] cardcter excepcional del levantamiento del velo exige
que se acrediten aquellas circunstancias que ponen en evidencia de forma clara el abuso
de la personalidad de la sociedad (... )». Por lo demas, «no es lo mismo la confusion de
patrimonio y de responsabilidades, habitualmente entre sociedades de un mismo grupo o
entre la sociedad y sus socios, que los casos de sucesion empresarial o de empleo abusivo de
la personalidad juridica de la sociedad por quien la controla para defraudar a terceros».

De poco ha de valer, en fin, recurrir al expediente del levantamiento del
velo como si el supuesto litigioso tuviera algo que ver con el Derecho sancio-
nador ante los ilicitos competenciales, como también se planteaba por la parte
recurrente. En materia de productos defectuosos contamos con una normati-
va clara que hace responsable, en los términos resumidos en estas paginas, al
productor, y que excepcionalmente llama a responder al distribuidor que no
identificara al productor en un determinado plazo.

5.2.3.  ACERCA DEL PRODUCTOR APARENTE (ARTICULOS $.1 DI-
RECTIVA 85/974, 4.1.0 LRCPD v 5 IN FINE TRLGDCU)

En un impecable apartado 4 del Fundamento de Derecho Cuarto, la STS
de 20 de julio de 2020 razona desde dos postulados: el de la legitima confianza
creada para los consumidores y el del incentivo que crea para el proveedor la
formula de la responsabilidad subsidiaria de éste. En efecto, quien se presenta
como productor poniendo su nombre, marca o cualquier otro permite que los
eventuales perjudicados puedan confiar legitimamente en la informaciéon que
proporciona el propio producto acerca de la identidad del fabricante, pues no
estaran ante la tesitura de averiguar por sus propios medios quién es el autén-
tico fabricante. Pero ademas, las empresas que comercializan como propios
unos productos que elaborados por otros, han de incentivar las exigencias de
seguridad, pues ellas mismas suscitan una determinada confianza por el hecho
de presentarse como fabricantes. Y es que no se trata de que figure en el pro-
ducto un nombre, una marca o un signo distintivo, sino que frente al publico
aparecen tales empresas como fabricantes.

Por tal razon era correcta la valoracion de la Audiencia Provincial. La in-
clusion en las etiquetas y en los contenedores de las protesis del nombre del
fabricante en el que se hace referencia a que DePuy es una empresa del grupo
norteamericano Johnson and Johnson, no permite crear la apariencia de que
la fabricante es Johnson and Johnson S.A., su filial espanola. Por lo demas, las
protesis no son adquiridas directamente por los usuarios, sino que se implan-
tan por intermediarios expertos, y en las adjudicaciones a los hospitales, en las
alertas de retirada, en el aviso de la Agencia Espanola de Medicamentos y Pro-
ductos Sanitarios, es DePuy International Ltd. quien aparece como fabricante,
de acuerdo con las normas reglamentarias que exigen la perfecta identifica-
cion del fabricante de los productos sanitarios e implantes. Y el que los médi-
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cos que se ocupan de la intervencion informen a los pacientes refiriéndose no
a De Puy sino a Johnson and Johnson, dado el prestigio del nombre, no es sufi-
ciente para poder considerar a la distribuidora espanola como fabricante apa-
rente. No existe, en fin, la posibilidad de que sean terceras personas quienes
crean la apariencia, pues lo decisivo es que la ley a quien equipara al productor
es a quien se presenta a si mismo como tal.

5.3. Improcedente aplicacion de la doctrina de la buena fe y los actos pro-
pios st existe un precepto positivo expreso

La Sentencia dice que el recurrente habia invocado la doctrina de los ac-
tos propios en relacion con el articulo 4 LRCPD, y la respuesta es clara y con-
tundente: «en la hipdtesis de que debiera considerarse que Johnson & Johnson S.A. es
un productor aparente, seria innecesario acudir a una doctrina basada en el principio
general de la buena fe, puesto que existe una norma expresa que establece cuando respon-
de como productor quien, sin ser realmente fabricante, se presenta al publico como tal,
haciendo creer que él es el productor; al comercializar los productos con su marca».

Efectivamente, cuantas veces se observa en la practica que una demanda o un
recurso pretende encontrar en el principio de la buena fe, ya sea en su modalidad
«abuso del derecho», ya sea en su modalidad «doctrina de los actos propios». En
relacion con la primera, si no se parte de que la doctrina del abuso del derecho es
de indole excepcional y de alcance singularmente restrictivo, como hiciera entre
tantas la STS de 7 de julio de 1980, se corre el riesgo de destecnificar las institucio-
nes, ante la comodidad que supone prescindir de toda construccion dogmatica
y escapar hacia la nocion de abuso del derecho cada vez que el juez, el practico o
el estudioso no puedan, no sepan o no quieran argumentar con el esfuerzo debi-
do. Ese que bien puede denominarse «abuso del abuso» es precisamente lo que
quiere evitar el articulo 7.2 C.civ. cuando introduce el adverbio «manifiestamen-
te». Nos decia Lacruz Berdejo a sus discipulos que «al abuso del derecho hay que
recurrir cuando no se tiene norma», y s6lo entonces podra evaluarse si el derecho
se ha actuado en el caso dentro de los limites legales (de no ser asi, seria otra la
sancion conforme al articulo 6.3), pero contra las exigencias de la buena fe.

Y algo parecido sucede con la doctrina de los actos propios. Cuantas veces
se quiere basar la fuerza vinculante de los contratos en la doctrina de los actos
propios, que es tanto como quitarle a esta valiosa doctrina toda su especifici-
dad. Los contratos obligan a las partes porque lo han querido asi las partes y
porque asi lo ordena el articulo 1091 C.civ., no por la docrtrina de los actos
propios. Esta debe reservarse para aquellos supuestos en los que se ha creado
una confianza que merece ser protegida sin que exista un negocio juridico o
una declaracion de voluntad unilateral que incida en la relacién negocial. O,
naturalmente, sin que exista una norma que prevea o disponga las consecuen-
cias pretendidas, como era justo lo que sucedia en este caso. Sila ley dice quién
ha de ser considerado productor o fabricante aparente por haber colocado su
nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto en cuestion,
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habra que estar a lo que diga la ley, por mas que la razén primera y ultima de
ésta sea que la colocacion de tales signos es precisamente lo que permite a los
consumidores crear una legitima confianza en que detras de ellos esta quien se
identifica con los mismos.

Nunca esta de mas este tipo de recordatorios

5.4. Conclusion

Contando como ponente a la principal referencia nacional en la materia,
la STS de 20 de julio de 2020 no podia dejar de ser una sentencia modélica.
Ademas de los casos de introduccién de un producto en la Unién Europea, del
fabricante aparente o del suministro a sabiendas de la existencia del defecto, si
el perjudicado por el producto pretendidamente defectuoso reclama contra el
suministrador del mismo, la relacién juridico-procesal no se encuentra correc-
tamente entablada. La regla general es la de la responsabilidad del fabricante,
salvo que el demandado no haya identificado al fabricante dentro de los tres
meses de ser requerido para ello por el actor perjudicado, en cuyo caso opera-
ra la excepcion de la responsabilidad del propio suministrador.

No era eso lo que sucedia en el caso, pues el proveedor habia dado a cono-
cer la identidad del fabricante de la protesis de cadera al perjudicado dentro
del plazo de tres meses establecido por la ley.
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