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Asunto: El Alto Tribunal abunda en la idea ya manejada
en la STS de 11 de marzo de 2020: aunque no exista propiamen-
te contrato entre el fabricante y el adquirente final del vehiculo,
y aunque el articulo 1257 Cciv. establece que los contratos solo
surten efectos entre las partes (y sus herederos) se declara que
existen entre ambos unos vinculos con trascendencia juridica,
como son los relativos a la prestacion de la garantia, adicional a
la prevista legalmente. En la contratacion pueden ademas existir
infracciones que permitan aplicar la doctrina del dano ex re ipsa,
de tal manera que queden comprendidos los danos morales even-
tualmente padecidos por el comprador. En el caso, los danos se
valoran en la discreta suma de 500 euros (veintidos veces menos
que lo solicitado en la demanda), por entenderse que la reclama-
cion era manifiestamente desproporcionada.

RESPONSABILIDAD CIVIL
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1. Resumen de los hechos

El actor habia comprado el 18 de agosto de 2008 un vehiculo marca Audi
A3 con motor diésel, fabricado por VOLKSWAGEN AG. Varios anos después,
debido a la repercusion publica que tuvieron los hechos, dijo tener conoci-
miento de que el motor de su vehiculo llevaba instalado un software que des-
activaba las emisiones de NOx (combinacién de 6xido nitrico y diéxido de
nitrégeno) cuando detectaba que el vehiculo estaba siendo sometido a control
de emisiones y, de este modo, manipulaba los resultados de las mediciones de
emisiones contaminantes.

Pero lo cierto es que la demanda se dirigia en 2016 (casi nueve anos des-
pués de la compra del coche) contra M. Conde Premium (MCP), concesiona-
rio oficial de la marca y vendedor del vehiculo, y contra VOLKSWAGEN AUDI
ESPANA S.A. (VAESA), que era el importador del mismo, si bien en la deman-
da se calificaba a éste como fabricante. Se solicitaba la nulidad del contrato y
el pago de una indemnizacién de 11.376 euros por los danos morales sufridos
por la que se calificaba en la demanda como «comercializacién fraudulenta
y/o dolosa del vehiculo», ademas de 6.444,71 euros por los intereses y gastos
de financiacion generados por la compra.

Subsidiariamente, y para el caso de no ser estimada la pretension de nuli-
dad o de resolucién por incumplimiento, el actor interesaba de los demanda-
dos, ademas del pago de los referidos danos morales y gastos de financiacion,
otra indemnizacion por la depreciacion sufrida en el valor del vehiculo, que se
valoraban en 15.020,12 euros, mas los intereses legales pertinentes.

2. Solucion dada en primera instancia

La demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
trucciéon nim. 3 de Leganés, en sentencia de 5 de junio de 2017. El juez en-
tendi6 que VAESA no tenia legitimacion pasiva. El comprador la habia deman-
dado como fabricante, pero si el fabricante era VOLKSWAGEN AG y VAESA
era importador y distribuidor, no era posible que unas acciones contractuales
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fueran ejercitadas frente a quien no habia sido parte en el contrato de compra-
venta del vehiculo.

Y en cuanto a MCP, concesionario que lo vendid, la accién de ineficacia
del contrato (anulabilidad, en el caso) no podia prosperar, al no quedar pro-
bado que el comprador hubiera comprado el vehiculo «persuadido y moti-
vado por el bajo nivel de emisiones de 6xido de nitré6geno», y ademas el con-
cesionario al vender el vehiculo no tenia conocimiento de la existencia del
software en cuestion.

Segtn la sentencia, tampoco cabia la accién de resoluciéon del contrato
por no haberse producido «un incumplimiento contractual de la vendedora
con efectos resolutorios (es decir, grave y esencial) pues la instalaciéon de un
software que ofrecia una medicion de los gases NOx diferente segtin el vehicu-
lo se encontrase en banco de pruebas “en laboratorio” o en conduccion real
no podia considerarse un incumplimiento grave, porque el vehiculo siempre
fue apto para circular, lo estuvo haciendo durante unos nueve anos, ninguna
autoridad nacional ni comunitaria decret6 su retirada, no representaba mayor
peligro para el medio ambiente que otros productos similares, encontrando-
se en cuanto a emisiones en un nivel medio-bajo en comparacién con otros
vehiculos similares, por lo que no se habia entregado una cosa distinta a la
ofertada ni el vehiculo en cuestion era inhabil. En segundo lugar, porque de
existir el incumplimiento, éste seria de escasa importancia, ya que el deman-
dante podia conseguir que se reparase el vehiculo, sin merma en cuanto a las
caracteristicas del mismo».

Finalmente, el juzgado también desestimé la pretension de indemniza-
cion, pues si no existia incumplimiento resolutorio, no se puede conectar con
tal accion u omision la produccion de unos danos que, ademads, tampoco se
habian probado.

3.  Solucion dada en apelaciéon

La sentencia de 14 de marzo de 2018, dictada por la Seccién Decimocuar-
ta de la Audiencia Provincial de Madrid, desestim¢6 el recurso de apelacion.
Basicamente, los argumentos fueron éstos:

VAESA no tenia legitimacion pasiva en relaciéon con las acciones contrac-
tuales ejercitadas en la demanda, pues esta mercantil no habia sido parte en el
contrato de compraventa. Se la demandaba como fabricante, pero VAESA no
lo era. Por otra parte, no se ejercitaba contra ella una accion de responsabili-
dad por productos defectuosos, con lo que invocar preceptos del régimen del
TRLGDCU constituia cuestion nueva en apelacion. Puestos a imaginar otras
alternativas no utilizadas en la demanda, tampoco podrian haberse ejercitado
pretensiones de falta de conformidad del producto contra quien no era su
vendedor. Ni tampoco cabia recurrir a la férmula del reconocimiento extra-
procesal de la condicion de legitimado pasivamente, porque VAESA no habia
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llevado a cabo actos que hubieran podido suponer una presentacion ante el
comprador como parte contractual.

Por lo mismo, si la causa del dano estaba en la configuraciéon o diseno de
ese software o en su implantacion en los motores, solamente cabria hablar de
responsabilidad de VOLKSWAGEN AG en su condicion de disenadora o fabri-
cante, y no de quien se limitaba a la distribucion de los vehiculos en Espana.
VAESA tampoco responde como parte del grupo VW, pues la titularidad de las
marcas del grupo solo corresponde a la matriz alemana, y no a VAESA, quien
tampoco habia actuado en ningin momento atribuyéndose su titularidad.

En otro orden de cosas, la Audiencia mantenia que, si no existe normativa
nacional ni europea que establezca un limite maximo a las emisiones de gases
NOx durante la circulacién de vehiculos, y la implantacién del dispositivo en
cuestion no afectaba a la homologacion del vehiculo para circular, las even-
tuales infracciones administrativas no tenian relevancia en este juicio para en-
carnar un supuesto de incumplimiento contractual productor de danos para
el comprador. Téngase en cuenta ademas que no resulté probado que tal im-
plantacion resultara determinante en la homologacion de los vehiculos; antes
bien, lo que si se habia acreditado era precisamente que no afectaba a la apti-
tud o a la homologacién declarada de los vehiculos afectados ni entranaba in-
cumplimiento normativo de la emisiéon de gases NOx durante su circulacion,
ni el actual nivel de emision de gases NOx durante la circulacion superara la
media de vehiculos de la misma gama.

Y finalmente, se entendié que no existia ni relaciéon de causalidad con la
conducta de las demandadas ni tampoco un auténtico dano moral indemni-
zable, pues tan pronto como se divulgé en prensa el problema, la disehadora
y fabricante del producto (la alemana VW AG) se dirigi6 al comprador, a tra-
vés de VAESA, ofreciéndole solucionar el problema actualizando el software de
modo gratuito, lo que despejaba sin tardanza la posible incertidumbre inicial.
Y tampoco se ha generado un dano patrimonial, teniendo en cuenta que la co-
locacion del dispositivo no entrano falta de aptitud del vehiculo para circular,
ni provoco su depreciacion, ni afect6 a sus caracteristicas y prestaciones.

4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

El recurrente en casacion se basé en cinco motivos, de los que fueron ad-
mitidos los cuatro primeros.

El primer motivo denunciaba la inaplicacion de la doctrina de los actos
propios del articulo 7.1 C.civ., aduciendo que VAESA habia reconocido extra-
procesalmente de forma expresa su responsabilidad mediante carta remitida a
los adquirentes de los vehiculos afectados por el dispositivo ilicito, algo que a
su entender, constituye un acto propio, al haber creado una situaciéon de con-
fianza o expectativa razonable que no podia luego ignorar.
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El segundo motivo entendia que la sentencia recurrida habia infringido el
articulo 1257 C.civ.: decir que VAESA no tiene legitimacion pasiva en deman-
das derivadas de la compraventa porque la mercantil no era parte del contrato
es «una interpretacion arcaica del principio de relatividad de los contratos,
que no se compadece con la jurisprudencia actual que ha reconocido legitima-
cion pasiva tanto al vendedor como al fabricante y al distribuidor».

En el tercer motivo se alegaba la infraccion del art. 1104 C.civ. respecto
de la aplicacion de la culpa por la omision de la debida diligencia in vigilando
exigible a los codemandados frente al comprador.

En el cuarto motivo se alegaba la infraccién de la doctrina del dano ex re
ipsa, basada en los arts. 1101 y 1124 C.civ. La argumentacién se basaba en que
«el empleo de un dispositivo de software ilegal constituye un incumplimiento
contractual que entrana un dano moral ex re ipsa».

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Existen puntos en comun entre esta sentencia y la STS 167,/2020, de 11
de marzo, que fue objeto de mi comentario en el tomo 12° de esta coleccion
(2021, pgs. 149 y ss.). En ésta solo se resolvio la cuestion de la responsabilidad
contractual del fabricante no vendedor del vehiculo que llevaba instalado el
software, pero no se cuestionaba la responsabilidad del concesionario que ven-
di6 el vehiculo ni la existencia de danos morales. Ambas cuestiones habian
resultado fijadas en la sentencia de apelacion y no se intereso6 su revision en
casacion.

En cambio, en la sentencia objeto del presente comentario, el Tribunal
hace, en sintesis, lo siguiente:

(i) también desarrolla la argumentacion que dio en la de sentencia de 2020
acerca de la necesidad de revision del principio de relatividad de los con-
tratos (lo hace en el Fto. de Derecho Quinto, donde se da respuesta al
segundo motivo del recurso);

(ii) argumenta ademas en los terrenos de la doctrina de los actos propios en
el contexto societario (Fto. de Derecho Tercero, en respuesta al motivo
primero);

(iii) y entra en un ambito de estricta responsabilidad civil, al tratar de la exten-
sion del quantum resarcitorio en casos de incumplimiento doloso (Fto. de
Derecho Séptimo, en respuesta al cuarto motivo).

5.1. Aplicacion de la doctrina de los actos propios

El primer motivo del recurso tiene importancia capital, y ademas la res-
puesta que se da al mismo estaba llamada a condicionar la que el resto de los
motivos merecian.
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Es conocida la jurisprudencia al respecto: para que proceda la apli-
cacion de la doctrina de los actos propios hace falta que se den estas cinco
condiciones:

(1) debe partirse de la existencia de unos actos validos y eficaces;

(ii) han de ser actos libres y voluntarios;

(iii) tales actos deben ser inequivocos y definitivos;

(iv) identidad de sujetos, es decir, que quien los lleva a cabo es la misma perso-
na que luego viene a desdecirse de los mismos;

(v) entre esos actos previos validos y eficaces, libres y voluntarios, inequivocos
y definitivos y los que con posterioridad trata de llevar a cabo el mismo
sujeto, debe existir una contradiccion, y no cualquier contradiccion, sino
una completa y absoluta incompatibilidad, en el sentido que, de buena fe,
hubiera de atribuirse a la conducta anterior. Aquellos actos anteriores han
creado una confianza en otro sujeto, que ahora se ve defraudado ante la
nueva y contradictoria realidad.

La sentencia recurrida neg6 que la carta en su momento remitida por
VAESA a los compradores de vehiculos del grupo Volkswagen supusiera un
acto propio de asuncién de responsabilidad. Y el Tribunal Supremo admite
que si la carta es 0 no una asuncién de responsabilidad constituye, no un he-
cho, sino una valoracién juridica, por lo cual era perfectamente revisable en
casacion, y la formulacion de este motivo del recurso no constituia mutatio libe-
lli. Por lo demas, ha de tenerse en cuenta que el Juzgado de Primera Instancia
nego la legitimacion pasiva de VAESA por no ser el fabricante del vehiculo,
cosa que fue impugnada por el demandante al considerar que el contenido de
la carta suponia un acto propio de asuncién de responsabilidad por VAESA.
No era una cuestiéon nueva, sino que, por el contrario, fue introducida por las
partes desde el primer momento en el proceso y fue objeto de pronunciamien-
to en las dos instancias.

La mencionada carta pedia al consumidor que «tenga la tranquilidad de
que su Audi es completamente seguro», se le informaba del propésito de «su-
ministrar progresivamente todas las actualizaciones de software desarrolladas
para cada modelo y versiéon», se ponia a su disposicion los Servicios Oficiales
anunciandole de que se contactaria con €l «para que pueda solicitar cita previa
en el taller» y se ofrecian las «mas sinceras disculpas» del Grupo.

La sentencia no hace especiales esfuerzos para aplicar la doctrina de los
actos propios. En cuanto a si concurre el requisito de la identidad de sujetos,
efectivamente, VAESA no es lo mismo que VOLKSWAGEN AG, y la Audiencia
habia negado virtualidad al hecho de que VAESA esté participada al 100%,
a través de sociedades del grupo, por el fabricante VOLKSWAGEN AG. Pero
eso es a lo que si da virtualidad el Tribunal Supremo, que entiende que hay
acto propio en la carta remitida a los adquirentes y usuarios de vehiculos Audi,
Volkswagen y de otras marcas del mismo grupo. En ella, VAESA llevaba a cabo
una conducta que, conforme dice la sentencia que se comenta, solo puede
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significar la asuncion en Espana de una responsabilidad que es la propia del fa-
bricante, reconociendo que la incidencia de los motores Diésel EA189 afecta-
ba al vehiculo comprado por el demandante, y le inst6 a permanecer tranquilo
respecto de la seguridad del mismo. Y ademas se comunico6 a los compradores
como se abordaria tal «incidencia», ofreciendo la solucion a través de «nues-
tros» Servicios Oficiales.

Dice, en suma, el Tribunal que negar la mercantil codemandada su res-
ponsabilidad «no solo va contra sus propios actos sino que ademas pretende obstaculi-
zar gravemente las posibilidades de resarcimiento de los perjudicados, que tendrian que
litigar en Alemania o bien hacerlo en Esparia pero realizando un gasto considerable en la
traduccion al aleman de la demanda y documentacion aneja, y debiendo posteriormente
promover la ejecucion de la sentencia en Alemania, lo que en litigios de cuantia baja o
moderada supone un obstaculo dificil de superar para el perjudicado».

En la carta no habia una mencién explicita de una asuncién de responsa-
bilidad por danos y perjuicios, pero a la sentencia le parece suficientemente
expresiva e inequivoca. Ciertamente, hay alguna dosis de voluntarismo en la
apreciacion de los requisitos (iii) y (v) —a saber, que se trate de actos inequivo-
cos y definitivos, y que exista completa y absoluta contradiccién con la conduc-
ta subsiguiente—, algo, en fin, que lleva a la concluyente estimacion del motivo.

5.2. Denuevo sobre la conveniente revision del principio de relatividad de
los contratos

En el Fto. de Derecho Quinto, la sentencia da respuesta al segundo motivo
del recurso. Para ello, y como se trataba de un motivo sustancialmente idéntico
al que fue resuelto en la STS 167,/2020, de 11 de marzo, el Tribunal Supremo
se limita a reproducir lo que considera afirmaciones sustanciales contenidas
en ésta. Sin embargo, y como la STS 167/2020 contiene un desarrollo de la
idea mucho mas detallado, el lector me permitira que reproduzca, de modo
sintético, las reflexiones que hice en relacién con esa sentencia anterior (2020,
pgs. 154 yss.).

En aquel caso, el recurso se fundamenté sobre el primer inciso del articu-
lo 1257 C.civ.: «los contratos solo producen efecto entre las partes que los olorgan y sus
herederos». Principio de relatividad de los contratos que comporta que «nadie
puede ser obligado por un contrato en que no ha intervenido y prestado su consentimien-
to, i sufrir las consecuencias negativas del incumplimiento en el que no ha tenido inter-
vencion», dice la sentencia. Es cosa de otros, y «res inter alios acta, nec prodest,
nec nocet».

Dijo entonces el Tribunal Supremo, haciendo historia del principio: «FEsta
consideracion de los contratos como unidades absolutamente independientes entre si, que
no producen efectos respecto de quienes no han intervenido en su otorgamiento, no ge-
neraba especiales problemas cuando se promulgo el Codigo Civil. La sociedad espanola
de aquel momento era una sociedad agricola y artesanal. Los procesos econdmicos eran
bastante simples y quienes intervenian en ellos tenian, por lo general, una situacion
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independiente respecto del resto de intervinientes. La compraventa contemplaba las ad-
quisiciones de objetos ya usados, fundos, animales, productos naturales, etc. El contrato
de obra, las de productos fabricados por encargo del adquirente, que era la forma usual
de fabricar productos elaborados. Por tal razén, los problemas derivados de los defectos de
fabricacion y la correspondiente responsabilidad del fabricante fueron tomados en consi-
deracion en el contrato de obra».

El cambio de paradigma y la progresiva revision del principio se produjo
en el ambito de la construccién y venta de inmuebles. Esa misma STS 167,/2020
continua diciendo: «Sin embargo—Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 8)—, cuando
la estructura econdomica de la sociedad fue cambiando, y se generalizo la produccion en
masa, esta concepcion de los contratos como entidades completamente independientes, sin
efecto alguno frente a terceros, entro en crisis, en especial cuando se aplicaba a algunas
relaciones economicas. Del encargo se paso a la puesta en el mercado de forma masiva,
elimindandose el cardacter individualizado del objeto adquirido y cobrando relevancia la
adecuacion del mismo a la descripcion genérica con la que se puso en el mercado y se
publicito».

«Ast ocurrio en la construccion y venta masiva de inmuebles, donde se pu-
sieron de relieve las insuficiencias de la regulacion del contrato de obra por
ajuste o precio alzado y del principio de relatividad del contrato. Ello llevo
al Tribunal Supremo a excepcionar este principio y atender a la conexion
existente entre el contrato de obra celebrado entre el promotor y el contratista
y/0 el arquitecto, y el posterior contrato de compraventa del inmueble cele-
brado entre el promotor y un tercero, de modo que extendio al comprador la
legitimacion para ejercitar la accion que el promotor tenia contra el contra-
tista o el arquitecto con base en el articulo 1591 del Codigo Civil> (Fto. de
Derecho Cuarto, cardinal 9).

«lista excepcion al principio de relatividad de los contratos atendio a va-
rios factores, fundamentalmente la unidad del fenémeno econémico de
construccion y venta de viviendas y la correspondencia entre el dano sufri-
do por el acreedor en el segundo contrato (el comprador de la vivienda) y la
violacion de las obligaciones de los deudores (contratista o arquitecto) en
el primer contrato, el de obra» (Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 10).

Ya muchos anos antes, la STS de 5 de mayo de 1961 comenzé a marcar
una pauta en la que estaba presente mas la pretension tuitiva del perjudicado
que la necesidad de buscar una vestimenta técnica a esta extrana subrogacion
por la cual todo adquirente «percibe todas las acciones transmisibles que garantizan
su dominio y defienden los derechos inherentes a la propiedad». Otras féormulas para
lograr el mismo objetivo fueron las del crédito «ob rem» o la de considerar al
promotor vendedor como constructor (STS de 29 enero 1983 [critica de Ber-
covitz, 1983, pgs. 123y ss.]).

A pesar de que en nuestro Derecho no hay un precepto, regla o principio
que establezca que al subadquirente de un bien se le transmiten con la pro-
piedad las acciones que el vendedor tuviera contra su propio transmitente, la
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linea mas comun ha consistido precisamente en ampliar la excepcion al prin-
cipio de relatividad del contrato, confiriendo legitimacion contractual a los
sucesivos adquirentes del edificio, como vemos en las SSTS de 3 de febrero de
1995, 27 de marzo de 1995 o 6 de febrero de 1997. Dice esta ultima: «Sintéti-
camente, se puede decir y de acuerdo con doctrina pacifica y constante de esta Sala, en
relacion a las acciones derivadas del articulo 1591 del Codigo Civil, que el adquiriente
de un determinado inmueble, recibe con su acto de dominio, todas las acciones que defien-
dan su propiedad, y ademas dicho articulo 1.591 establece la responsabilidad del contra-
tista y técnicos en caso de ruina durante el plazo de diex o de quince arios, segun el caso,
sin distinguir si la finca, en cuestion, ha cambiado, o no, de propietario».

Y el otro contexto en el que la STS 167,/2020 pone la atencion es, 1ogica-
mente, el de la fabricacién y venta de automoviles:

«La contratacion en el sector del automovil presenta también particula-
ridades que justifican limitar o excepcionar en ciertos casos el principio
de relatividad de los contratos, dados los especiales vinculos que se crean
entre el fabricante, los concesionarios y los compradores, la importancia
de la marca del fabricante, la fidelidad del consumidor a dicha marca, su
influencia en la decision del adquirente de un automovil, y la afectacion
masiva, a una pluralidad de adquirentes, que suelen provocar los defectos
de fabricacion» (Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 11).

Y son esas particularidades las que enfrentan al principio de relatividad
con la realidad del mercado de nuestros dias, donde casi nunca el fabricante
vende al consumidor final lo que fabrica:

«Iin este campo de la fabricacion, distribucion y venta de automoviles se
observa que la regulacion de los contratos como unidades auténomas pug-
na con la realidad economica. Los elementos fundamentales de las relacio-
nes economicas en este sector del automovil son los situados en los extremos,
esto es, el fabricante y el comprador, mientras que los sujetos intermedios
(en concreto, los concesionarios) tienen, por lo general, menor importancia.
Los automoviles vienen terminados de fabrica y esos sujetos intermedios
constituyen un simple canal de distribucion, que en ocasiones se diferencia
poco de otros sujetos colaboradores del fabricante, pese a que desde el punto
de vista juridico esos sujetos intermedios sean operadores independientes y
constituyan una de las partes de los contratos que, de un lado, se celebran
entre el fabricante (o el importador) y el concesionario y, de otro, entre el
concesionario y el comprador final, contratos conexos en los que se plasma
esa relacion economica que va desde la produccion del automoévil hasta su
entrega al destinatario final> (Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 12).

Si entre esos extremos no hay propiamente contrato, si existe algo que
se aproxima, que el Alto Tribunal califica como «vinculo con trascendencia
juridica»:
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«Iintre el fabricante y el comprador final, pese a que formalmente no han
celebrado un contrato entre si, se establecen vinculos con trascendencia ju-
ridica, como son los relativos a la prestacion de la garantia, adicional a la
prevista legalmente, que es usual en este sector, o la exigibilidad por el con-
sumidor final de las prestaciones ofertadas en la publicidad del producto,
que generalmente ha sido realizada por el propio fabricante y que integran
el contrato de compraventa por el que el consumidor adquiere el vehicu-
lo. Ademds, con frecuencia, el importador y el distribuidor pertenecen al
mismo grupo societario que el fabricante, o estan integrados en una ved
comercial en la que el fabricante tiene un papel importante, como ocurre
actualmente en las redes de distribuidores de automoviles> (Fto. de Dere-
cho Cuarto, cardinal 13).

«Por tanto, si el automovil no reune las caracteristicas con las que fue ofer-
tado, respecto del comprador final no existe solamente un incumplimiento
del vendedor directo, sino también del fabricante que lo puso en el mercado
y lo publicite. Y el dario sufrido por el comprador se corresponde directa-
mente con el incumplimiento atribuible al fabricante> (Fto. de Derecho
Cuarto, cardinal 14).

«Iin estas circunstancias, limitar la responsabilidad por los davios y per-
Juicios al distribuidor que vende directamente al adquirente final puede
suponer un perjuicio para los legitimos derechos de los adquirentes que,
en el caso de ser consumidores, tienen recogido expresamente como uno de
sus derechos basicos “la indemnizacion de los danos y la reparacion
de los perjuicios sufridos” (articulo 8.c TRLCU). Su derecho a la in-
demnizacion de los danios y perjuicios sufridos puede verse frustrado si el
vendedor deviene insolvente. Asimismo, puede ocurrir que el régimen de
responsabilidad del vendedor sea menos satisfactorio para el comprador
que el aplicable al fabricante, de acuerdo con la distincion contenida en el
articulo 1107 del Codigo Civil, porque es posible que el vendedor sea un
incumplidor de buena fe mientras que el fabricante sea un incumplidor
doloso» (Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 15).

«Por las razones expuestas, en estos casos, el fabricante del vehiculo no
puede ser considerado como un penitus extranei, como un tercero total-
mente ajeno al contrato. El incumplimiento del contrato de compraventa
celebrado por el comprador final se debio a que el producto que el fabricante
habia puesto en el mercado a través de su red de distribuidores no reunia
las caracteristicas técnicas con que fue ofertado publicamente por el propio
Jfabricante y, por tanto, le es imputable el incumplimiento (Fto. de Dere-
cho Cuarto, cardinal 16).

«Sentado lo anterio; en este sector de la contratacion, una interpretacion
del articulo 1257 del Codigo Civil que respete las exigencias derivadas del
articulo 8.c) TRLCU y que tome en consideracion la realidad del tiempo en
que ha de ser aplicado (articulo 3 del Codigo Civil), determina que no sea
procedente en estos supuestos separar esos contratos estrechamente conexos
mediante los que se articula una operacion juridica unitaria (la distri-
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bucion del automovil desde su fabricacion hasta su entrega al comprador
final)> (Fto. de Derecho Cuarto, cardinal 17).

Y ahora, en la STS de 23 de julio de 2021, la Sala, que reproduce varios de
los parrafos anteriores en el Fto. de Derecho Quinto, concluye estimando el
motivo, combinando la nueva doctrina con el hecho de que la carta enviada
por la distribuidora constituia un acto propio, afirmando sin paliativos que
el comprador puede exigir responsabilidad por incumplimiento contractual
contra ella.

5.3. Matizacion obligada de esa revision y dificultades para llevarla a
cabo

Con todo, debo insistir en algo que ya pude indicar en mi comentario a la
STS 167/2020. A veces, la jurisprudencia ha manejado la idea de que el tenor
del articulo 1257 C.civ. no excluye que los sucesores a titulo singular puedan
ostentar la misma posicion que sus causantes. El articulo 1257 habla de «here-
deros», pero el Tribunal Supremo cometié en la STS de 1 de abril de 1977 un
exceso verbal manifiesto: es cierto que «la palabra “tercero” adolece de gran
imprecision, ya que no solo excluye a los contratantes mismos y a las personas
representadas por ellos, sino que ademas ( ) excluye también a los herederos
de los que los otorgan». Pero ahi es donde se da el salto conceptual: a los here-
deros (') «es decir; a los causahabientes, bien a titulo universal, bien a titulo particular,
por lo que tnicamente quedan marginados de la eficacia de los contratos los
terceros que son completamente extranos a los contratantes; consiguiente-
mente, y por virtud de la regla “nemo plus turis ad alium transferre potest quam ipse
habet’, el causahabiente a titulo particular esta ligado por los contratos celebra-
dos por el causante de la transmision con anterioridad a ésta».

Evidentemente, la ampliacion de efectos no puede tener semejante ampli-
tud. Lo que en realidad se quiere decir, aunque ninguna de las sentencias pro-
nunciadas por el Pleno de la Sala en este asunto lo haya hecho de manera ex-
plicita, es que el causahabiente a titulo particular se ve afectado por los efectos
de los contratos celebrados por el causante de la transmisiéon con anterioridad
a ella si influyen en el derecho que se transmite. No cabe dar al término «herederos»
en el articulo 1257 una extension en la que quepa cualquier causahabiente de
los contratantes. Otra cosa es que haya ambitos de la contratacién en los que la
transmision de los efectos se deba entender operada. Asi sucede en la materia
de edificacion, donde el promotor aparece como responsable de lo mal cons-
truido, repercutiendo asi el defectuoso cumplimiento de los contratos de obra
sobre los adquirentes del inmueble (articulo 17.3 LOE). Y asi sucede también
en determinadas esferas de la legislacion de consumidores y usuarios, cuando
en materia de garantiay falta de conformidad se permite en determinadas oca-
siones pedir al fabricante no vendedor (articulo 124 TRLGDCU) la reparacion
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o la sustitucién por otro producto, o la rebaja del precio o hasta la resolucion
del contrato.

Hablaremos, en fin, de suavizar la rigidez del principio de relatividad de
los contratos cuando se aprecie que con la cosa se transmiten, a modo de de-
rechos accesorios, las acciones que el transmitente habria tenido contra su
propio contratante. Pero mientras no exista una norma general que permita
extender los efectos de los contratos porque se deduzca de la naturaleza de
éstos o del tipo de cosa o derecho que se transmite (y desde luego, la venta de
automoviles puede ser un contexto paradigmatico), querer combatir la rigidez
del articulo 1257 C.civ. a golpe de casuistica no es una respuesta satisfacto-
ria. Como dijera Cadarso Palau para el ambito del contrato de obra con sub-
siguiente venta de la casa construida (1976, pg. 194), es mas bien el fruto de
querer atender una necesidad con sentido comun, con légica y con equidad.

5.4.  Alcance del resarcimiento en los casos de incumplimiento doloso

5.4.1. FEL ENIGMATICO DANO IN RE IPSA

Dice la sentencia que se comenta que «esta sala, en numerosas resoluciones,
ha declarado que la existencia y valoracion de los darios morales no puede obtenerse de
una prueba objetiva pero ello no impide que los tribunales puedan declarar su existencia
y valorar estimativamente la indemnizacion de los mismos ponderando las circunstan-
cias concurrentes en cada caso».

Esta consideracion merece un breve apunte previo. Que el dano es uno de
los hechos constitutivos de la pretension, y que, conforme a lo dispuesto por el
art. 217.2 LEciv., desde esa misma condicion debe ser probado por el deman-
dante, es algo incontestable. Pero esta regla sobre la carga de la prueba no qui-
ta para que en ocasiones la ley se ocupe de presumir el dano en determinadas
situaciones. De hecho, el art. 385.1 LECiv. dispone que «[L]as presunciones que
la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho
Javorezca. Tales presunciones solo seran admisibles cuando la certeza del hecho indicio
del que parte la presuncion haya quedado establecida mediante admision o prueba». Un
buen ejemplo es el que brinda el art. 9.3 de la LO 1/1982: «La existencia de per-
Juicio se presumird siempre que se acredile la intromision ilegitima». La sola prueba de
que en una mesilla de noche se habia colocado un pequeno micréfono u otro
dispositivo para captar sonido o imagenes es prueba de la intromision ilegiti-
ma (prueba de la «accién», en lenguaje de responsabilidad civil). Pero como el
precepto anuda una cosa con la otra, el actor no tendra que demostrar el dano
sufrido (vgr., cuales y cuantas grabaciones se han llevado a cabo con el admini-
culo en cuestion), pues es la propia ley la que presume el dano causado.

El dano in re ipsa también se encuentra en el contexto de los ilicitos com-
petenciales. Desde su reforma de 2017, el art. 76.3 LDC establece una novedad
interesante: «Se presumira que las infracciones calificadas como cartel causan daiios y
perjuicios, salvo prueba en contrario».
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5.4.2. LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO
MORAL

Resulta bastante llamativa la pretension del actor en relacién con los danos
morales. Que nueve anos después de adquirir el vehiculo se aduzca el engano
sobre la contaminacién real que habia estado emitiendo el vehiculo, se agre-
guen las molestias subsiguientes a tener que iniciar un litigio, y también las du-
das acerca de como se verd afectado tras la reparacion, y hasta la preocupacion
acerca de si pasara o no en lo sucesivo las preceptivas inspecciones técnicas para
seguir circulando o de cudl serd la afectacién en el impuesto de circulacion...
se antoja excesivo, si todo ello va acompanado de una reclamacién de 11.376
euros. Ademads, en la argumentacién vienen a mezclarse partidas de naturaleza
bien diversa, dando como resultado una causa petendi bastante proteica.

Muy singular manera de evaluar en forma de dano moral apelando a los
sentimientos de zozobra, ansiedad, angustia, pesadumbre, inquietud o fastidio
provocados al comprador que, tanto tiempo después, dice que habia sido en-
ganado. Dice el Tribunal Supremo, en fin, que la cantidad es «manifiestamente
desproporcionada, tanto por la entidad de las implicaciones anudadas al descubrimiento
del dispositivo de desactivacion como, en este caso, la antigiiedad del vehiculo, nueve
anos, que necesariamente implicaba que una parte considerable de su vida wtil habia ya
transcurrido y que por tanto las expectativas del comprador no podian ser equiparables
a las de aquellos que hubieran comprado el vehiculo en un momento mds cercano al del
descubrimiento del fraude, por lo que los darios morales derivados de las incertidumbres
a que se ha hecho referencia son necesariamente menores para el demandante». Por esta
razon, la Sala considera razonable establecer una indemnizacién de quinien-
tos euros a cargo de Vaesa. Leyendo la sentencia, no he dejado de recordar
la monografia del profesor Diez-Picazo El escandalo del daiio moral (2008), y al
tiempo me he reafirmado en la idea de que hay problemas que no se pueden
resolver en sede de responsabilidad civil.

5.4.3.  DANO MORAL IN RE IPSA, IMPUTACION OBJETIVA Y ALCANCE
DEL CRITERIO DE PROTECCION DE LA NORMA FUNDAMENTA-
DORA DE LA RESPONSABILIDAD

Hay algo en este Fto. de Derecho séptimo que tiene mds sombras que lu-
ces. Si se da por probado que, en efecto, hubo empleo de un software ilegal
-y hablo ahora a titulo de pura hipétesis, por mds que la sentencia lo afirme
concluyentemente—, habra que admitir que nos encontramos ante un dano in
re ipsa, porque del empleo de ese hipotético software ilegal nacen danos que
«son consecuencia forzosa, natural e inevitable, darios incontrovertibles, evidentes y pa-
tentes». Pero es que, de ser asi, la razén seria, a mi juicio, una bien distinta a la
manejada por el Alto Tribunal.

Y es que la sentencia dice que en términos generales, no existe imputacion
objetiva entre el incumplimiento de un contrato y el dano moral, pues en el con-
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trato no se tomo en consideraciéon la vulneracion de bienes de la personalidad
(vgr., la integridad moral, la dignidad o la libertad personal) y no se puede enton-
ces tener en cuenta este tipo de danos conforme al criterio del fin de proteccion
de la norma fundamentadora de la responsabilidad (norma que, en este caso, no
es otra que el contrato). Pero a continuacion el Tribunal anade que en el caso, al
haber existido un incumplimiento doloso, la imputabilidad se amplia con arreglo
alo dispuesto en el articulo 1107, p° 2° C.civ.: «En caso de dolo responderda el deudor de
todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion».

En mi opiniodn, siendo cierto que en el incumplimiento doloso se debe in-
demnizar por todos los danos que se deriven de la falta de cumplimiento, ello
no significa necesariamente que si el incumplimiento no es doloso no quepa
hablar de danos morales. Desde luego, «todos los darnios que conocidamente se de-
riven del incumplimiento» (p° 2*) son, obviamente, mas que los danos «previstos
o0 que hubieran podido preverse» (p° 1°). Pero que la diferencia esté en que en el
p° 2° caben los danos morales porque la norma fundamentadora de la respon-
sabilidad se alarga como criterio de imputaciéon no es necesariamente cierto.

Y es que las afirmaciones de la sentencia invitan a pensar que el deudor no
doloso no responde de mas dannos morales que los que hubieran sido previstos
o hubieran resultado previsibles al tiempo de constituirse la obligacién. Creo
que no es asi, aunque es cierto que la STS de 23 de julio de 2021 se apoya en la
de 15 de julio de 2010, varios de cuyos parrafos reproduce, con incorrecta cita
de los articulos 9:501 y 9:503 de los Principios Europeos del Derecho de Danos
(PETL), cuando en realidad quiere decir Principios Europeos del Derecho de
Contratos (PECL). A mi entender, ambas sentencias dicen mas de lo que quie-
ren decir. Esta claro que en el caso de incumplimiento doloso de un contrato,
la imputabilidad resulta ampliada, y cierto también que por ello no puede el
juez limitar el alcance de la responsabilidad.

En el articulo 9:501 PECL se reconoce al perjudicado un derecho a ser in-
demnizado por los danos sufridos, lo que incluye las pérdidas no pecuniarias.
Lo que no dice el precepto es que para ello es necesario que el incumplimien-
to no sea doloso. Y, el articulo 9:503, al estilo de lo que vemos en el articulo
1107, p° 1° C.civ,, dice que «[l]a parte que incumple sélo responde de las pérdidas que
haya previsto o que hubiera podido prever razonablemente en el momento de la conclu-
sion del contrato como consecuencia logica de su incumplimiento, salvo que el incumpli-
miento sea deliberado o gravemente negligente». Pero eso solo significa que el deu-
dor doloso (dejemos ahora al gravemente negligente) responde mas alla de lo
previsto o que hubiera podido preverse, una limitaciéon que solamente juega
para el incumplidor no doloso.

La diferencia no esta entonces en que en un caso no quepa el dano moral
y en el otro si. Ciertamente, en el caso que terminé con la STS de 15 de junio
de 2010 habia dolo, y se admiti6 la indemnizacién por los danos morales cau-
sados en la vertiente fisica, psiquica y de bienestar social y familiar, por conse-
cuencia del cierre de una empresa, motivada a su vez por el engano en la venta
de unas participaciones societarias. Pero eso no significa que si no existe dolo



MARIANO YZQUIERDO TOLSADA 321

no cabe el dano moral, ni tampoco que, si cabe el dano moral, éste haya de ca-
lificarse como extracontractual. Los contratos no obligan solo «al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su natu-
raleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley» (articulo 1258 Cciv.).

La norma fundamentadora de la responsabilidad es, en fin, el contrato y
su atmosfera natural. Y, llegado el caso, las consecuencias del incumplimiento
deben incluir el dano moral, haya dolo o no lo haya. No compartiré nunca,
por ejemplo, la idea de que los danos en bienes de la personalidad no forman
parte de los previstos o previsibles por las partes cuando contrataron, y me pa-
rece muy forzado mantener que es el dolo lo que permite ampliar el perimetro
protegido por el contrato o el conjunto y tipologia de los bienes y derechos. Lo
que sucede es que en caso de dolo es mas facil apreciar tal ampliacion.

Dentro de la tipologia del dano, existen, en fin, los danos morales deri-
vados del contrato, como cumplidamente he dicho con anterioridad (2021,
pgs. 130y, sobre todo, pg. 205). Resultoé ejemplar (por lo novedoso que fue el
argumento en aquel tiempo) la STS de 9 mayo 1984, que admite el danno moral
por el incumplimiento de un contrato de suplemento publicitario, y que lo
hace entendiendo también que a veces los danos se prueban in re ipsa porque
el incumplimiento deja ver «un perjuicio, un dano, una frustracion en la economia
de la parte, en su interés material o moral, pues lo contrario equivaldria a sostener que
el contrato opera en el vacio y que sus vicisitudes, en concreto las contravenciones de las
partes, no habran de tener ninguna repercusion, contradiciendo asi, ademds, la realidad
normativa de la fuerza vinculante del contrato y de sus consecuencias perfectamente se-
naladas en el articulo 1258 del Codigo civib>.

También es modélica la STS de 23 marzo 1988, que trat6é de un caso en el
que un esquiador resulté gravemente lesionado en una estacion de esqui. El
Supremo decide que el contrato de transporte obligaba también, como uso
integrador (art. 1258), a informar sobre el estado de las pistas: «las obligaciones
asumidas por Baqueira Beret S.A., y aceptadas por sus clientes, no se circunscriben como
aquélla entiende a un tipico contrato de transporte, sino que el transporte en si, con la
finalidad determinada de tener acceso sus usuarios a las pistas de nieve para practicar
el deporte del esqui, comprendia la accesoria de tenerle puntual y verazmente informados
del estado de dichas pistas».

Con posterioridad, aplica decididamente el articulo 1258 C.civ. con igual
sentido la STS de 20 de diciembre de 2004, que trata de un caso desgraciado
en el que la asesinada habia sufrido una agresion en el interior de las depen-
dencias del Metro, sin que hubiera vigilantes que la hubiesen podido auxiliar
a pesar de que en esa concreta estacion ya se habian producido repetidamente
agresiones, robos, violaciones, lesiones y asesinatos. Murié después de reco-
rrer, agonizante, cuarenta y cinco metros en el vestibulo de la estacion. Pues
bien, ante la reclamacion planteada por el viudo y la perplejidad que provo-
ca la sentencia recurrida cuando dijo que entre la victima y la compania del
Metropolitano no existia relacion contractual alguna porque ella todavia no
habia introducido su billete en el dispositivo de control cuando fue agredida,
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el Tribunal Supremo entendi6 (sin duda, para evitar la aplicaciéon del plazo
de un ano de la responsabilidad extracontractual) que las obligaciones con-
tractuales del transportista comienzan a ser efectivas, no durante el trayecto
estricto, sino antes, ya cuando se accede a sus dependencias. La Compania de
Metro de Barcelona se encuentra obligada contractualmente a proporcionar
seguridad, y no solo transporte, a los usuarios.

Y asi, es dano moral derivado de contrato la humillaciéon que sufre el clien-
te del hotel a quien se aloja en el cuarto de planchar, el que padece el dueio
del piso por las molestias y el insomnio que le produce una calefaccion ruido-
sa y que no funciona, el disgusto infligido a los novios cuando el servicio de
banquetes contratado resulta ser pésimo... (son solo algunos de los ejemplos
que trae a colacion Dominguez Hidalgo, 2000, pg. 434), y hasta la zozobra pro-
vocada por el retraso injustificado de ocho horas en un vuelo (STS de 31 de
mayo de 2000) o el dano a la intimidad sufrido por el paciente cuyo médico no
cumple el secreto profesional. No se puede insinuar que el p° 2° del art. 1107
es la tinica via para reconocer la viabilidad del dano moral derivado de contra-
to, porque no hace falta que exista dolo para que el dano sea indemnizable. Al
recaer sobre bienes distintos de aquel que componia el objeto de la obligaciéon
asumida por el deudor, seran danos extrinsecos, pero no por ello extracontractua-
les. Que el deudor haya tenido conciencia y voluntad de incumplir o haya sido
simplemente negligente es otra cosa.

5.5. Conclusion

La sentencia abunda en la idea ya manejada en la STS de 11 de marzo de
2020: aunque no exista propiamente contrato entre el fabricante y el adquiren-
te final del vehiculo, cabe hablar de acciones por incumplimiento contractual,
porque el fabricante no puede ser considerado como un tercero totalmente
ajeno al contrato, ya que existen entre ambos unos vinculos con trascendencia
juridica, como son los relativos a la prestacion de la garantia, adicional a la
prevista legalmente.

Y seguramente que la contratacion camine en esa direccion, como adver-
timos comprobando los sectores concretos referidos (singularmente, en la edi-
ficacion). Pero para que el principio de relatividad, que constituye una regla
tan vertebrada e intemporal del Derecho de contratos, abra su alcance a los
subadquirentes a titulo particular seria necesaria una intervencion del legisla-
dor, para que no quede todo confiado a los avatares de la casuistica.

Por lo demas, y si esta sentencia admite que el vehiculo puesto en el mercado
no reunia las caracteristicas técnicas que, en cuanto a emisiones contaminantes,
fueron anunciadas, y admite también que ademas se habia instalado en el mismo
un software que desactivaba las emisiones contaminantes cuando detectaba que
estaba siendo sometido a la preceptiva inspeccion técnica, solo podia concluir di-
ciendo que la infraccién permite aplicar la doctrina del dano i re ipsa, de tal ma-
nera que quedan comprendidos los danos morales padecidos. Naturalmente, en
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el comentario de una sentencia firme solo se pueden dar por sentados los hechos
que la propia sentencia declara probados y razonar a partir de los mismos. Pero
hay que reconocer que queda tras su lectura una ligera sensaciéon de que tal vez se
contenga en la légica argumental alguna peticion de principio

Lo que llama positivamente la atencion es la ponderada valoracion de los
danos morales sufridos por el comprador, que aducia incertidumbre y desaso-
siego por el descubrimiento de la situaciéon de un vehiculo que habia compra-
do nada menos que nueve anos antes. Se valoran como danos in re ipsa, y por
tanto, no necesitados de pruebas demasiado exigentes. Pero se valoran, justa 'y
discretamente, en 500 euros, o lo que es lo mismo, mas de 22 veces menos de
lo solicitado en la demanda.

Sin embargo, creo que la sentencia contiene un exceso argumental, al dar
a entender, siguiendo la estela de la STS de 15 de junio de 2010 y haciendo un
cierto escarceo en torno a los criterios de imputacion objetiva, que la indemni-
zacion por danos morales derivados del incumplimiento de un contrato sola-
mente procede en caso de incumplimiento doloso.

6. Bibliografia

CABANILLAS SANCHEZ, «La legitimacion del adquirente del edificio para ejercitar
la accion de responsabilidad decenal (comentario de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 abril 1977)», en Anuario de Derecho Civil, 1978, n° 3, pgs.
667y ss.

BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Contrato de obra. Vicios en edificios, compraven-
ta, comunidades de propietarios», en Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,
n° 1, 1983, pgs. 125 y ss.

CADARSO PALAU, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, ed. Monte-
corvo, Madrid, 1976.

DomINGUEZ HIDALGO, El dario moral, Santiago de Chile, 2000.

GaARciA MonTORO, http://blog.uclm.es/cesco/files/2016/04/Si-adquirio-un-Vo-
lkswagen-contaminante-no-puede-devolverlo-y-pretender-el-reembolso-de-
su-dinero.pdf

RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espariol,
ed. Colex, Madrid, 2000.

RAGEL SANCHEZ, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibili-
dad, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.

YzQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual. Parte general:
Delimitacion y especies. Elementos. Efectos o consecuencias, Madrid, ed. Dykinson,
2021.






