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Se contraponen las soluciones dispares dadas por los tribunales supremos espanol
y alemdn en el asunto de la compra del vehiculo Volkswagen dotado del software de
encubrimiento de emisiones contaminantes.

Fabricante global y Derecho local

La globalizacién econdmica acarrea la interesante consecuencia juridica de que un suceso
de mercado, uniforme a lo largo del escenario fisico en el que tienen lugar los intercambios
econémicos, es, sin embargo, valorado, calificado y resuelto con modelos juridicos que son
idiosincrdticos de cada jurisdiccidn. Esto es lo que ha ocurrido sefialadamente con el asunto
Dieselgate, en el que se vio envuelto el mayor fabricante europeo de automéviles (Volkswagen),
arrastrando tras si a sus filiales (Seat, Skoda), que equipaban sus vehiculos con motores sumi-
nistrados por la agencia central. El Dieselgate es probablemente hoy el mds apasionante reto
que tiene por delante la arquitectura técnica del Derecho de contrato y del Derecho de dafios.
No porque se trate (y menos hoy, pasada ya la revuelta) de un asunto de primera magnitud
social, sino porque plantea un reto juridico resistente a ser resuelto con los recursos técnicos
disponibles. Es la dificultad técnica lo que atrae del caso. Y para probar con qué distintos
instrumentos se puede construir una respuesta y como de diversas pueden llegar a ser éstas
en cada jurisdiccién, contrapondré aqui las muy diferentes soluciones que han dado al
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asunto el Tribunal Supremo espafiol y el alemdn. Me refiero a la Sentencia del Tribunal Su-
premo 167/2020, de 11 marzo, y a la Sentencia del Tribunal Supremo alemdn [BGH] (Civil)
de 25 mayo del 2020.

2. Lasolucidon espaiiola

La presentacién sumaria de los hechos la tomamos del documento espafiol, que a su vez se apo-
ya (y casa en parte) en una sentencia de la Audiencia de las Islas Baleares. EL 30 de septiembre
del 2013 Susana compré en Talleres Menorca S. L., concesionario oficial del grupo Volkswagen
en Mahdn, un vehiculo Seat Ibiza con motor diésel fabricado por la demandada Seat. Dos
afos después, dada la repercusién publica que tuvieron los hechos, la compradora tuvo co-
nocimiento de que el motor de su vehiculo llevaba instalado un software que desactivaba las
emisiones de éxidos de nitrégeno (NO,: combinacién de éxido nitrico —NO—y didxido de nitro-
geno —NO:—) 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. La
demandante alegaba que, ademds de haber sido engafiada sobre las emisiones contaminantes
del vehiculo que adquiria, la modificacién que debia sufrir el vehiculo para cumplir los estdnda-
res de emisiones con los que habia sido ofertado no sélo podia suponer una reduccién de po-
tencia y un aumento del consumo, sino que también causaba incertidumbre sobre si el vehiculo
pasaria favorablemente o no las preceptivas homologaciones técnicas para seguir circulando,
si pasaria las préximas inspecciones técnicas de vehiculos y sobre como quedaria afectado en
materia de impuestos —tras las deducciones en el impuesto de vehiculos— y tasas municipales
a la hora de circular por tratarse de un vehiculo que estaria a partir de ese momento mds pe-
nalizado por ser mds contaminante; asimismo, no se sabia si de ello podria derivarse alguna
consecuencia negativa fiscal relacionada con las deducciones efectuadas en el momento de la
compra al tratarse de un producto «ecoldgico» y, por lo tanto, con mejor tratamiento fiscal. La
Audiencia Provincial estimé en parte la demanda frente al vendedor, Talleres Menorca S. L., al
que condend a indemnizar a la compradora en quinientos euros por los danos morales consis-
tentes en la zozobra derivada de la aparicidon de un defecto oculto en su coche, la incertidumbre
respecto del alcance del fraude y la inseguridad sobre el curso y resultado de la reclamacién que
se pudiera interponer o sobre la viabilidad o efectos de la solucién ofrecida por Volkswagen en
el funcionamiento y potencia del motor, asi como por las molestias provocadas por el incumpli-
miento contractual. Confirma, empero, que no existe vicio del consentimiento ni incumplimiento
esencial porque el vehiculo funciona sin trabas ni hay incumplimiento contractual acreditado,
por lo que desestima las otras pretensiones formuladas contra la concesionaria y el fabrican-
te. No se han acreditado deficiencias en el uso del vehiculo ni tampoco que no pueda pasar
la inspeccién técnica de vehiculos (ITV) con la correccidn técnica ofrecida por Volkswagen. En
definitiva, no nos hallamos ante un supuesto de frustracién del fin del contrato o de entrega
de cosa distinta a la pactada que justifique la resolucién del contrato.

En casacidén no se avoca el entero problema y sélo llegan dos extremos —planteados por una
y otra parte—: primero, si debe responder también Seat del daio moral reconocido en la
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instancia; segundo, si procede en general una indemnizacién por el daiio moral en los términos
y cantidad dictados por la Audiencia. El Tribunal Supremo va a casar la sentencia en el primer
puntoy a confirmarla en el segundo. La condena a dafios morales generados por la «zozobra
y la duda» es procedente, pero también debe ser condenado solidariamente Seat, aunque no
sed el vendedor. Seat es condenado, con todo, por via contractual, merced a una interpretacién
prolija, pero insuficiente, desenvuelta por la Sala para justificar una lectura actual de la regla
de privacidad de los contratos del articulo 1257 del Cédigo Civil. «Por tanto, si el automévil
no reudne las caracteristicas con las que fue ofertado, respecto del comprador final no existe
solamente un incumplimiento del vendedor directo, sino también del fabricante que lo puso
en el mercado y lo publicitd. Y el dano sufrido por el comprador se corresponde directamente
con el incumplimiento atribuible al fabricante».

No se entiende bien esta argumentacidén —que, ademds, parece ser contrafdctica— porque los
instrumentos de armonizacién europea (que la Sala ni cita) dejan bien clara la radical contra-
posicién entre la responsabilidad del fabricante (que sélo responderia de los dafios materiales
en otros bienes distintos del vehiculo y de los dafos econdmicos y morales que tuvieran su ori-
gen en un dafo corporal) y la responsabilidad del vendedor, que responderd de toda falta de
conformidad, aunque tenga su origen en una falsa expectativa del comprador generada por
declaraciones del fabricante.

Es notorio que la constriccién casacional delimita inflexiblemente la cancha en la que el
Tribunal Supremo puede resolver. No es imposible que en el futuro se plantee otra casacién
en términos diversos y la Sala se vea abocada a reconocer una especie de responsabilidad
extracontractual especifica del fabricante —o a negarla del todo— distinta de la fundada en
la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de dafios causados por productos defectuosos. Con todo,
por el modo con que el asunto del Dieselgate se ha planteado en los tribunales de instan-
cia espanoles y por el esfuerzo constructivo de la Sala alrededor del articulo 1257 del Cédigo
Civil, me parece una opcidn poco probable.

3. Lasolucién alemana

La solucién ofrecida —con amplia fundamentacién— por el Tribunal Supremo alemdn es sor-
prendente para un jurista espafiol, pero bien esperable si se conoce qué clase de Derecho
de dafos supralegal han construido la doctrina y la jurisprudencia alemanas a partir de un
nicho normativo aparentemente limitado, el articulo 826 del Cédigo Civil alemdan (Birger-
liches Gesetzbuch o BGB), que se refiere, con terminologia y énfasis propiamente alemanes, a
los dafos causados dolosamente en contra de las buenas costumbres. En la praxis, esta norma
ha abandonado su lugar residual y ha ocupado prdcticamente todo el espectro del Derecho
aquiliano de dafios, de forma que hoy resulta absolutamente falso seguir sosteniendo —como
se hace tanto en el papel académico como en las opiniones legales— que el Derecho alemdn
de dafios es un sistema de lista cerrada y que se protegen por via de responsabilidad Unica-
mente determinados bienes juridicos suficientemente caracterizados. La norma se expresa
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de esta forma: «Quien causa dolosamente dafios a tercero de una forma que ofende las buenas
costumbres estd obligado al resarcimiento». Pero jpara qué esta norma de apariencia resi-
dual si para responder de los daios sélo se requiere por lo general culpa? No es asi, empero,
porque, si sélo hubiera culpa, el causante responderia de los danos causados a una lista deter-
minada o determinable de bienes juridicos y la responsabilidad no se extenderia a los dafios
puramente econémicos ni, desde luego, a los que denominaré, para explicar la sentencia alema-
na, dafios puramente juridicos. En otras palabras, Volkswagen no tendria que responder por el
Dieselgate frente a los compradores de vehiculos manipulados (y luego restaurados).

Es singular que también el tribunal alemdn pasa de largo, sin considerarlo un punto, el régi-
men armonizado europeo de responsabilidad del fabricante y el propio de la responsabilidad
del vendedor por falta de conformidad. Ni tan siquiera se toma la molestia de justificar que
existe un Derecho nacional de la responsabilidad que cubre residualmente las lagunas del sis-
tema europeo, mediante el cual, definitivamente, ni el vendedor ni el fabricante responderian
por el Dieselgate.

Segun el tribunal alemdn, el fabricante incurre en la responsabilidad fundada en el precepto
citado. La conducta de defraudacién en materia de manipulacién informdtica de emisiones
es escandalosamente dolosa. Aunque el estdndar normativo infringido sea una norma muy
sectorial —que no tiene por objeto ciertamente proteger los intereses de los compradores—,
esta estrategia del fabricante violenta el orden de valores que la sociedad alemana erige como
modelo de buenas costumbres, de moralidad social. Es socialmente inaceptable, es «espe-
cialmente reprobable» (besonders verwerflich) perseguir un lucro empresarial sobre la base
de una mentira que choca con el «sentimiento de decencia» (Anstandgefihl) exigido por
toda persona honesta. Y de tal forma es asi valorada por la conciencia social que los méximos
responsables de la compafiia reconocieron pUblicamente la falta cometida, pleading guilty,
autoinculpdndose de la traicién que ello comportaba al orden de valores socialmente espera-
dos de una empresa como Volkswagen.

&Y cudl es el dafio sufrido por el actor? Como el tribunal no sufre ahora las restricciones nor-
mativas del articulo 823 del Cédigo Civil alemdn, no es preciso que la conducta dafiosa haya
golpeado negativamente en bienes juridicos caracterizados (salud, honor, propiedad, etc.). No
es preciso que el afectado pruebe que se ha producido un impacto lesivo en un bien juridico
que tiene un valor en el mercado ni que acredite que como consecuencia de la compra hay
una diferencia negativa en la situacién patrimonial del comprador frente a la que existiria
de no haberse realizado la compra en cuestidn. Uno sospecha, como espafiol, que la solucidn
se precipitard necesariamente al terreno del dano moral. Pero el articulo 253 del Cédigo Civil
alemdn aborta esta posibilidad, y el Dieselgate-Schade no puede ser resarcido como dafio no
patrimonial. Como consecuencia de esta restriccidn, el proceso légico tiene que derivar por
unos canales que llevan a la produccidn de un tremendo denouement conceptual y que, por ser
idiosincrdtico de sus propias limitaciones, el Derecho alemdn no puede exportar.

Andlisis | julio 2020 4



GA_P

El dafio es la determinacién de la voluntad del comprador que se construye bajo condicio-
nes creadas por la mentira inmoral. El dafo se produce por haber comprado. El contrato es
el dafo. No por haberse celebrado un contrato que resulte lesivo en términos econdmicos,
sino por haberse celebrado un contrato que no se hubiera celebrado de no haberse producido
este fraude de estrategia empresarial. El daio es puramente juridico, exquisitamente ajeno a
cualqguier funcién econdmica a la que pueda causalizarse el contrato. Se trata de la lesién de
un derecho de determinacién juridica cuyo contenido y resultas econdémicas reales son irrele-
vantes. Y en esto, la sentencia se limita a seguir precedentes alemanes muy consolidados (cfr.,
por todos, WAGNER, Minchener Kommentar BGB, 7 Auf, 2017, § 826, nn. 42, 43, 66) que, por la
via de la regla del dafo doloso e inmoral, han conquistado terrenos (jquién lo hubiera dicho
en 1900!) que ya han dejado muy atrds el otrora fundamental problema de los dafios puramen-
te econdmicos. Eso pertenece al pasado. Ahora se indemnizan incluso los dafios puramente
juridicos. El resarcimiento exigible es el «apartamiento» del contrato, su ineficacia retroac-
tiva articulada por la via de la responsabilidad aquiliana y no por la de nulidad por vicios
del consentimiento.

A pesar de los intentos del comprador por evitarlo, el tribunal de casacién acaba recono-
ciendo que al actor debe practicdrsele una compensatio lucri cum damno de 5900 euros. No
puede recobrar todo el dinero pagado y tendrd que compensar el crédito de restitucién con el
valor del uso (en kildmetros) ya consumidos. Con fino criterio, el comprador apunté al articu-
lo 817 del Cédigo Civil alemdn: no hay restitucidon de aquello que se entregd o pagd contra
las buenas costumbres. La alusién no era improcedente, pero el tribunal alemdn respondié a
esto como es comuUn que lo hagan los érganos judiciales cuando el discurso argumentativo ha
llegado a un punto en que resulta irreversible: este precepto —objeta la Sala— es propio del
régimen del enriqguecimiento sin causa y no puede ser aplicado mds alld de su propio contexto.
Argumento pobre, como prueba una recentisima sentencia del Tribunal Supremo espafiol que,
para un supuesto parecidisimo, decidié aplicar el articulo 1306 del Cédigo Civil (equivalente
del articulo 817 BGB) a la pretensién de restitucién derivada de un contrato fraguado con
dolo (STS de 18 de septiembre del 2019).

4. Contrastey propuesta

éNo hubiera sido mds expedito para el juez alemdn haber empleado el remedio de la anula-
bilidad por dolo? Es posible, pero también en Alemania existen restricciones casacionales, y
el problema ya viene configurado desde la instancia. Dejando esta circunstancia al margen,
para acudir a la via de la nulidad por engaio, el juzgador tendria que haber sostenido —como
el Tribunal Supremo espafiol— que el fabricante es vendedor y parte del contrato. Pero ;para
qué necesita este esfuerzo constructivo el juez alemdn si puede obtener los mismos efectos de
cuasi nulidad y cuasi restitucién merced al universal precepto residual del Derecho de la respon-
sabilidad aquilina fundada en el dolo inmoral?

Esa via de la nulidad no se ha explorado tampoco en el modelo espafiol expuesto. Y no creo
que se deba explorar. No sélo porque introduce costes de transaccidn restitutorios propios
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de los articulos 1303 y siguientes del Cédigo Civil (;quién devuelve qué precio?). Pero, princi-
palmente, porque al menos en Derecho espanol no se puede admitir la procedencia de una
accion restitutoria in pristino si el demandado ofrece eliminar la lesién causada por el error o
el dolo. Con estas condiciones, persistir en la restitucién y la nulidad seria abuso de derecho.
En Derecho espafiol no dejaria de existir abuso de derecho por la circunstancia de que el de-
mandado no estuviera en condiciones de restituir o reparar al actor en el derecho puramente
ideal de haber producido una declaracién de voluntad sin vicios. Yo creo que en nuestro Dere-
cho no es este constructo un bien juridico. Ni tan siquiera por la via de la nulidad por vicios se
protege la pura voluntad.

Por la misma razén no llevaria a ninguna parte el remedio de la resolucién por incumplimiento
del articulo 1124 del Cédigo Civil. Es exigible que el incumplimiento del contrato sea «esen-
cial» y que «frustre» las expectativas contractuales del comprador. De otra forma, no procede
la resolucién. No puede considerarse que el incumplimiento del fabricante sea de esta clase,
supuesto que hubiera incumplimiento alguno. Una vez mds, entre nosotros ha de valer prepon-
derantemente la consideracién de los intereses econdmicos que se quieren realizar mediante
el contrato. El contrato de compraventa de un vehiculo Volkswagen no tiene como propésito
causal producir una declaracién de voluntad libre de error ni adquirir un producto que no esté
contaminado por la mentira social de su fabricante.

En Espana no podemos seguir el camino de la responsabilidad aquiliana. No tenemos un nicho
especifico para el castigo del dolo inmoral con un ars puniendi que, por punitivo, haga posible
cualquier metamorfosis entre dafio aquiliano y contrato. Nosotros tendriamos que fundamen-
tar una solucién tal en la regla general de la culpa e imponer consecuencias como la alemana
en casos en que no existiera mentira ni inmoralidad de la conducta. Esto llevaria mds alld de
lo razonable, y mds en un sistema como es el nuestro, que, aunque se dice de «lista abierta»,
seguramente, empero, no tiene recursos técnicos para fundamentar siquiera el resarcimiento
del dafio extracontractual puramente econémico.

En definitiva, no debemos manipular el «contrato» con el instrumental del Derecho de dafios. El
contrato no puede ser un dafo distinto del propio dafio que en su caso produzca insatisfaccion
contractual, para la cual sirven y bastan los recursos del Derecho de contratos.

La solucidén espaiola del daino moral es pragmdtica y puede generalizarse. El Derecho de
contratos puede absorber la pretendida disconformidad del Dieselgate, de forma que no sea
preciso ni justo ningUn remedio restitutorio. Pero queda la «zozobra y la duda». Seria querer
«matar moscas a canonazos» poner los remedios restitutorios al servicio de esta urgencia y
produciria una ineficacia in pristino con resultados que excederian palmariamente el interés de
cumplimiento del comprador. Estd bien concederle quinientos euros por la via de una accién
de dahos (contractuales, seguramente, en el escenario elegido por el Tribunal Supremo), que
no tiene costes especiales de reordenacién del intercambio original y que de alguna manera
cumple la respuesta punitiva y preventiva que todo engafno merece.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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