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Resumen: El presente trabajo analiza la respuesta jurisdiccional al caso Dieselgate en Espafia y los pronunciamiento
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El tema en Espafia ha sido planteado ante los tribunales utilizando toda
las acciones que brinda el ordenamiento juridico: accion de nulidad radical o de pleno derecho por vulneracion de
normas imperativas; accion de anulabilidad del contrato por error invalidante del consentimiento; accioén de
anulabilidad por dolo; accién de resolucién contractual (art. 1.124 CC) y accién de indemnizacién por dafios y
perjuicios (art. 1.101 y 1.124 CC). No obstante, a pesar de la amplia gama de acciones puestas al alcance de los
particulares, el tema ha discurrido por los cauces del dafio moral. Esta variedad de regimenes juridicos mediante los
cuales puede depurarse la responsabilidad de Volkswagen también ha llegado al TJIUE, que hasta el momento el
TJUE solo se ha pronunciado en la STJUE de 14 de julio de 2022, enfrentandose al caso desde la regulacion de la
falta de conformidad y sus remedios. En marzo de 2023 se publicé la STJUE del caso C-100/21, donde el tribunal se
pronuncia sobre la compatibilidad entre el Derecho nacional y el Derecho de la Unién en lo que respecta al derecho a
obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios y su método de célculo. En el presente trabajo se analizan las
conclusiones del Abogado General y del TJUE en el caso C-100/21.

Palabras clave: Dieselgate, falta de conformidad, falta de conformidad de escasa importancia , reparacion, sustitucion,
reduccion del precio, resolucion contractual, dafio moral, dafios y perjuicios.

Abstract: This paper analyses the jurisdictional response to the Dieselgate case in Spain and the decisions of the
Court of Justice of the European Union . The issue in Spain has been brought before the courts using all of the actions
available under the legal system: action for radical nullity; action for nullity of the contract due to breach of mandatory
rules; action for nullity of the contract due to invalidating error of consent; action for nullity due to fraud; action for
termination of contract (art. 1.124 CC) and action for compensation for damages (art. 1.101 and 1.124 CC). However, in
spite of the wide range of actions available to individuals, the subject matter has been the subject of non-pecuniary
losses. This variety of legal regimes through which Volkswagen'’s liability can be resolved has also reached the CJEU,
which has so far only ruled in the CJEU in the CJEU of 14 July 2022, dealing with the case from the point of view of the
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regulation of non-conformity and its remedies. In March 2023, the decision CJEU in case C-100/21 was published, in
which the Court ruled on the compatibility between national law and EU law with regard to the right to damages and the
method of calculation thereof. This paper analyses the conclusions of the Advocate General and the CJEU in case C-
100/21.

Keywords: Dieselgate, lack of conformity, minor lack of conformity, repair, replacement, price reduction, termination, non-
pecuniary losses, damages.

I. INTRODUCCION

Un estudio de la Universidad de West Virginia destap6 en 2013 el mayor escandalo de la industria
automovilistica. Los vehiculos del grupo Volkswagen (Seat, Audi, Skoda o Volkswagen) fabricados entre los
afios 2008 y 2015 incorporaban un sistema prohibido por el Reglamento num. 715/2007 (2) que falseaba el
nivel real de mediciones de gases contaminantes, de tal forma que mientras el vehiculo se sometia a las
pruebas previas a su homologacion las emisiones se situaban dentro de los parametros permitidos. Sin
embargo, cuando el sistema detectaba que el vehiculo no se estaba sometiendo a las pruebas de
homologacién, los niveles reales de gases contaminantes eran muy superiores a los permitidos (3) .

Durante los primeros afos posteriores al estallido del fraude, los compradores interpusieron demandas
reclamando responsabilidad al fabricante o el vendedor del vehiculo ejercitando acciones muy diversas. Sin
embargo, independientemente del cauce legal escogido, los resultados han sido practicamente los mismos: el
reconocimiento de una indemnizacion por dafios morales. Esto se explica por la doctrina que elabor6 el Tribunal
Supremo en su STS num. 561/2021, de 23 de julio, y que hasta la fecha explica la via espanola para el
resarcimiento del dafio causado a los consumidores.

Después de las reclamaciones poco exitosas de los compradores hasta la STS num. 561/2021, de 23 de julio,
un analisis de la jurisprudencia indica que las reclamaciones se han paralizado. No tiene sentido afrontar los
elevados costes de litigacién si en general se han venido reconociendo indemnizaciones de un maximo de
500.- euros. No obstante, el afio pasado la STJUE de 14 de julio (4) declaré la falta de conformidad de los
vehiculos que incorporan un dispositivo que altera el sistema de control de gases contaminantes en el sentido
de la Directiva del art. 2.2.d) Directiva 1999/44/CE (5) . Asimismo, en la misma sentencia se dispone que una
falta de conformidad de este tipo no puede ser calificada de escasa entidad a los efectos de privar a los
consumidores de la resolucién contractual. Por tanto, la STJUE de 14 de julio supuso un avance importante
para los perjudicados.

En marzo de 2023, el TJUE abrié definitivamente las puertas a los compradores a reclamar una indemnizacion
por danos y perjuicios que incluya el dafio material por la falta de conformidad que implica tener instalado en el
vehiculo un software prohibido que falsea el nivel real de emisiones de gases contaminantes (6) . El caso C-
100/2021 fue planteado por un tribunal aleman vy, por tanto, versa sobre la compatibilidad entre el Derecho
europeo y el Derecho nacional aleman. Si bien es cierto que existen diferencias sustanciales entre las
férmulas a través de los cuales el Derecho aleman y espafiol han dilucidado esta cuestién, en la medida que el
fallo del TJUE en el Caso C-100/21 se alinea con la tesis defendida por el Abogado General las conclusiones
podrian extrapolarse al ordenamiento juridico espafiol y permitir que el dafio de los compradores perjudicados
no se limitara al dafio moral. No obstante, a pesar de que el TJUE esta fortaleciendo los derechos de los
consumidores, existe un escollo que es dificil de salvar para las futuras reclamaciones: la prescripcion de las
acciones.

El objeto del presente trabajo es, pues, analizar la respuesta que ha tenido el Dieselgate en los tribunales
espafoles y valorar las conclusiones presentadas por el Abogado General en el caso C-100/21 y el fallo del
TJUE en la sentencia de 21 de marzo de 2023. En particular, las cuestiones que nos interesan en este trabajo
se relacionan con el alcance del deber de indemnizar los dafios y perjuicios causados en funcién del titulo de
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imputacién (art. 1107 CC) y la posibilidad que la utilidad que el uso del vehiculo haya reportado al comprador
constituya un elemento a compensar con el reembolso del precio de compra.

Il. ANALISIS DE LA RESPUESTA JUDICIAL

1. El estado actual de la jurisprudencia y la doctrina general del Tribunal Supremo

Las pretensiones indemnizatorias de los consumidores hasta la fecha no han sido muy exitosas. El caso mas
conocido que ha estimado una indemnizacidon mas cuantiosa para los consumidores es el fallo del Juzgado de
lo Mercantil num. 1 de Madrid en su sentencia num. 36/2021, de 25 de enero (7) . La sentencia es muy
interesante porque, ademas de acoger la pretension indemnizatoria de 3.000 euros a favor de los
consumidores demandantes, el juzgado se pronuncia sobre otros aspectos controvertidos (8) . Sin embargo, la
sentencia no es firme y esta pendiente la resolucién de la Audiencia Provincial de Madrid.

La jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales (9) ha sido contraria a la estimacién de las
pretensiones de los consumidores que instaban la resolucién del contrato o su nulidad. No obstante, si que se
han acogido algunas pretensiones indemnizatorias de escasa cuantia por dafios morales, generalmente
valorados en 500 euros (10) . En sintesis, las acciones que se han entablado ante los Tribunales se han
basado en las acciones de nulidad radical o de pleno derecho por vulneracién de normas imperativas (art. 6.3
CC), la accion de anulabilidad del contrato por error invalidante del consentimiento (art. 1.300 CC), la accién de
resolucion contractual (art. 1.124 CC) y la accion de indemnizacién por dafios y perjuicios (art. 1.101y 1.124
CC). La SAP de Burgos, Seccion 22, num. 72/2021, de 25 de febrero, (11) resuelve todas las acciones
descritas, pues todas fueron planteadas con caracter subsidiario por la actora. La primera accion fue
desestimada porque en 2021 no habia constancia que en el ambito de la Unién Europea se hubiera dictado
una resolucién judicial o administrativa que estableciera que el software que falsea el nivel real de las
emisiones fuera contrario a las normas del Reglamento num. 715/2007. La sentencia tampoco estima la
accioén de nulidad relativa por vicio del consentimiento contractual por error porque no se pudo probar que el
error (nivel real de las emisiones de 6xido de nitrégeno) recayese sobre un elemento esencial del contrato.
Tampoco estimo la accion de resolucion contractual porque no pudo probarse que la instalacion del dispositivo
prohibido perjudicaba la conduccion segura, las prestaciones y la potencia del vehiculo. Ademas, no se revoco
o0 anulé la homologacion del vehiculo. Existe, por tanto, un defecto que puede ser reparado con una
intervencién que puede durar 40 minutos y que se ha ofrecido de forma gratuita al consumidor. Esto ya pone
de manifiesto que nos encontramos ante un cumplimiento regular o defectuoso, pero las Audiencias
Provinciales determinaron que no tenia eficacia resolutoria del contrato. Por ultimo, solo se acogié la
pretension indemnizatoria valorada en 15 euros, por las molestias de llevar el vehiculo al taller para ser
reparado.

La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ha sido fuertemente influenciada por la STS num. 561/2021,
de 23 de julio. El pronunciamiento que nos interesa de esta sentencia es el relativo a la indemnizacién por
dafios morales (12) . El Tribunal Supremo considera que: «E/l dafio moral sufrido por el demandante viene
causado no tanto porque los niveles reales de emisiones contaminantes sean superiores a determinados
limites como por la incertidumbre y el desasosiego derivado del descubrimiento, en el contexto de un grave
escandalo en la opinion publica, de que el vehiculo que ha comprado incorporaba un dispositivo ilegal que
falseaba los resultados de las pruebas de homologacién del vehiculo en lo relativo a emisiones de gases
contaminantes, con consecuencias inciertas (repercusiones de la intervencion que habria de realizarse en el
vehiculo, penalizaciones fiscales, posibilidad de paralizacién por no corresponder la autorizacion de
circulacion al tipo homologado debido al dispositivo de desactivaciéon prohibido por el art. 5.1 del
Reglamento 715/2007, posibilidad de restriccion de acceso a determinadas zonas urbanas, etc.), teniendo
en cuenta la importancia que para un comprador de automovil tiene la seguridad de que no se vera privado,
aunque sea temporalmente, de su uso o restringido a determinadas areas» (13) . El Tribunal Supremo
destaca que en un caso como el enjuiciado puede apreciarse un dafo moral con entidad propia, desvinculado
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de las consecuencias del incumplimiento como hecho. Las consecuencias inciertas a las que se expusieron
los consumidores después del estallido del escandalo de Volkswagen generaron un estado de angustia o
zozobra que puede ser indemnizado.

A continuacién, el Tribunal Supremo exige que para que el dafio moral sea indemnizable no es suficiente con
establecer una «causalidad fenomenolégica» entre el dafio causado y la conducta del demandado (relacion de
causalidad), sino que requiere un titulo de imputacion objetiva de la responsabilidad contractual, en nuestro
caso el art. 1107 CC (14) . A los efectos de la correcta delimitacion de la extensién del dafio indemnizable, el
Tribunal Supremo acoge la distincion entre contratos con contenido puramente econémico y contratos con
contenido no econdémico para determinar si el dafio es indemnizable o no, el fin de proteccién del contrato (15)
. No hay lugar a dudas que en el caso de la STS num. 561/2021, de 23 de julio, estamos ante un contrato de
contenido econémico o patrimonial, pues estamos ante un contrato de compraventa de un vehiculo. En estos
casos, el Tribunal Supremo establece que, de acuerdo con el criterio del fin de proteccion de la norma, por
regla general no cabe indemnizar los dafios morales cuando explicita o implicitamente no se ha tenido en
consideracion la posible lesion de bienes de la personalidad. Es decir, si pudiéramos considerar que el
incumplimiento del fabricante es de buena fe, por aplicacion del art. 1107 CC no serian indemnizables los
dafos morales porque el deudor solo debe responder por los dafios previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. No
obstante, en el caso enjuiciado, el Tribunal Supremo acude al art. 1107 CC y considera que el incumplimiento
contractual es doloso porque el fabricante instal6 el software para falsear el nivel real de emisiones de gases
contaminantes, lo que implica que el titulo de imputacién del dafno sea el art. 1107.2 CC vy, por tanto, el
fabricante deba responder por todos los dafios que deriven del incumplimiento (deudor de mala fe o doloso). En
efecto, si el titulo de imputacion de responsabilidad es el art. 1107.2 CC, el deudor no solo debe indemnizar las
consecuencias del incumplimiento que deriven del interés contractual protegido, sino que asumira una
responsabilidad sobreafiadida ampliando los dafios indemnizables, por el acto doloso y la lesién de los
intereses no comprendidos en el fin del contrato (16) . Por tanto, en aplicacién del art. 1107.2 CC el Tribunal
Supremo acaba condenando al pago de la indemnizacion de 500 euros por dafios morales.

2. La STJUE de 14 de julio de 2022 la STJUE de 14 de julio de 2022
2.1. La decision del TJUE

El dia 14 de julio de 2022 el TJUE (Gran Sala) se pronuncio sobre el Dieselgate y lo hizo respondiendo dos
cuestiones prejudiciales (17) que giran en torno del concepto de falta de conformidad que utiliza la Directiva
(UE) 2019/771 (18) . Por lo que ataie a las cuestiones prejudiciales que son de nuestro interés, el TJUE fue
preguntado por la conformidad de los vehiculos del grupo Volkswagen, fabricados entre los afios 2008 y 2015,
que incorporan un dispositivo de desactivacion de las emisiones de escape prohibido por el Reglamento num.
715/2007 y que, a pesar de contar con este dispositivo prohibido, recibieron la homologacién tipo CE
(Directiva 2007/46/CE (19) ). En este sentido, ¢ estos vehiculos eran conformes de acuerdo con el art. 2.2.d)
Directiva 1999/44/CE?

El TJUE establecio que los vehiculos estan sujetos a la homologacion de tipo de la Directiva 2007/46/CE y que
esta homologacion solo puede concederse si los vehiculos se ajustan a las disposiciones del Reglamento num.
715/2007, cuyo art. 5 se refiere a los dispositivos de desactivacion que reduzcan la eficacia de los sistemas
de control de las emisiones. Por tanto, los consumidores pueden razonablemente esperar que, si el vehiculo
dispone de la homologacién CE, los vehiculos no incorporan un dispositivo prohibido que redunda en una falta
de conformidad. Es decir, los vehiculos que fueron homologados, aun estando equipados con un dispositivo
prohibido segun el art. 5 Reglamento num. 715/2007, impide que pueda considerarse que los vehiculos
afectados sean conformes con el contrato de compraventa, en el sentido del art. 2.2.d) Directiva 1999/44/CE.

En consecuencia, el TJUE establecié que un elemento obligatorio como la homologacion tipo CE de la
Directiva 2007/46/CE, que es obligatoria a los efectos de la matriculacién y puesta en servicio de un vehiculo,
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no determina per se la conformidad del vehiculo con el contrato de compraventa. Por el contrario, si el vehiculo
dispone de la homologacion , pero incorpora un dispositivo que altera el control de las emisiones, el vehiculo
no sera conforme con el contrato porque los consumidores pueden razonablemente esperar que un vehiculo
homologado no incorpora semejante dispositivo prohibido.

Posteriormente, el TJUE fue preguntado sobre el concepto de falta de conformidad de escasa importancia del
art. 3.6 Directiva 1999/44/CE. En particular, el tribunal remitente se cuestiona si un dispositivo prohibido que
altera las emisiones de un vehiculo puede ser considerado una falta de conformidad de escasa entidad si se
demuestra que el consumidor habria adquirido el vehiculo igualmente, es decir, conociendo la existencia del
dispositivo prohibido.

Entiendo que los conceptos que contiene la legislacion europea deben ser objeto de una interpretacion
auténoma y objetiva. Es por este motivo que considero que el TJUE acierta cuando afirma que las
consideraciones subjetivas de los consumidores deben quedar al margen en el juicio de la entidad de la falta de
conformidad. Es decir, el hecho que el consumidor hubiera adquirido igualmente el bien conociendo la
existencia del dispositivo prohibido es irrelevante para calificar la falta de conformidad de menor importancia.

A continuacion, el TJUE (20) utiliza el tenor literal, el contexto y la finalidad que persigue el legislador cuando se
refiere al concepto de falta de conformidad de escasa importancia. Por lo que se refiere al tenor literal, el TIUE
entiende que el legislador europeo se esta refiriendo a una falta de conformidad que no tiene la suficiente
importancia o que sea leve. Por tanto, se desprende del parrafo 89 de la sentencia que para el TJUE existe
una graduacion de la falta de conformidad, puesto que solo la que sea de suficiente importancia habilita la
resolucion del contrato de compraventa.

Por lo que se refiere al contexto de la norma, tanto la Directiva 1999/44/CE como la Directiva (UE) 2019/771
establecen un orden jerarquico de remedios. En primer lugar, ante la falta de conformidad procede la
reparacion o la sustitucion del bien, que son, propiamente, los remedios que permiten subsanar in natura la
prestacion ( art. 13.2 Directiva (UE) 2019/771). Solo cuando la reparacion o la sustitucién sean imposibles o
impliquen unos costes desproporcionados para el vendedor, el consumidor podra reclamar la reduccion del
precio o la resolucién del contrato (art. 13.3 Directiva (UE) 2019/771). Sin embargo, la resolucién del contrato
no operara cuando la falta de conformidad sea leve (art. 13.5 Directiva (UE) 2019/771). Por tanto, vemos que
ante este contexto claramente jerarquizado en lo que atafie a los remedios para subsanar la falta de
conformidad, el legislador europeo ha querido relegar la resolucion contractual en el ultimo lugar del sistema de
remedios.

En lo tocante a la teleologia de la norma, el TUUE manifiesta que la regulacion contenida actualmente en la
Directiva (UE) 2019/771 pretende dar una proteccién completa y eficaz al consumidor ante el incumplimiento
del vendedor de entregar un bien conforme con el contrato de compraventa, sin despreciar los intereses
economicos de este, pues el vendedor puede alegar que los remedios del primer nivel son imposibles o
desproporcionados para impedir la pretension correctora del consumidor. La Directiva, por tanto, trata de
salvaguardar el principio del pacta sunt servanda, manteniendo la vigencia del vinculo contractual vy
reconociendo al vendedor el derecho a subsanar su propia prestacion (right to cure).

En consecuencia, si un dispositivo prohibido por el Reglamento num. 715/2007 que altera el nivel real de las
emisiones de un vehiculo, impide que el vehiculo pueda merecer la homologacién tipo CE de la Directiva
2007/46/CE que impide su circulacién adolece de una falta de conformidad que no puede ser considerada de
escasa entidad.

2.2. Algunas reflexiones sobre la decisién del TJUE

Alaluz de las decisiones que adoptd el TJIUE en lo que atafie a las cuestiones prejudiciales que son de nuestro
interés, me planteo algunas reflexiones sobre los conceptos de falta de conformidad y de falta de conformidad
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leve.

2.2.1. La falta de conformidad leve debe valorarse objetivamente

La STJUE de 14 de julio de 2022 es la primera en que el TJUE se pronuncia sobre un concepto muy
controvertido: la falta de conformidad de escasa importancia (art. 3.6 Directiva 1999/44/CE) o leve (art. 13.5
Directiva (UE) 2019/771) (21) . Para tratar de comprender la entidad de la falta de conformidad que tiene
efectos resolutorios segun la legislacion de consumo, la doctrina (22) ha contrapuesto el concepto de falta de
conformidad de escasa importancia o leve con la entidad del incumplimiento, grave o esencial, que aparece en
otros textos legislativos (23) .

A pesar de que tanto la Directiva 1999/44/CE como la Directiva (UE) 2019/771 no proporcionan pautas para
interpretar qué se entiende por falta de conformidad leve, existe cierto consenso entre la doctrina sobre
determinados principios que han de salvaguardarse en el remedio resolutorio:

1) Laresolucién no es libre por el consumidor. En caso contrario, la resolucion contractual podria ser contraria al
principio de la buena fe y al mantenimiento del negocio juridico (pacta sunt servanda) y, en consecuencia, la
resolucion contractual seria desproporcionada por el vendedor, que se veria abocado a la restitucion total del
precio ante una falta de conformidad que es una minucia.

2) Lanocion de falta de conformidad leve debe ser interpretada ampliamente. El Derecho de consumo europeo se
rige por el principio de la alta proteccién de los consumidores (art. 138 TFUE). Por tanto, solo en los casos donde
la falta de conformidad sea objetivamente leve debe privarse al consumidor de la resolucion contractual.

3) Atenordel art. 13.5 Directiva (UE) 2019/771 es el vendedor quien asume la carga de la prueba de la escasa
entidad de la falta de conformidad. El consumidor debera poner de manifiesto al vendedor la falta de conformidad
y el remedio escogido para subsanarla, pero no debera probar la entidad de la falta de conformidad. Asimismo,
en casos dudosos, la falta de conformidad no debe calificarse de escasa entidad.

4) Lafalta de conformidad leve debe ser, en primer lugar, reparada o debera sustituirse el bien. En todo caso, la
resolucion no es exigible y si no puede subsanarse in natura el consumidor tendra derecho a una reduccién
proporcionada del precio.

5) Alaluz de la decisién del TJUE en el caso Dieselgate (STJUE de 14 de julio de 2022), la categorizacion de la
falta de conformidad de escasa entidad no puede depender de un elemento subjetivo del consumidor, sino que es
un concepto normativo que debera valorarse objetivamente (24) . De lo contrario, cualquier falta de conformidad
que sea despreciable y que no se presente como grave o esencial para el consumidor no tendria relevancia
resolutoria. Es decir, el remedio resolutorio dependeria del elemento subjetivo de una de las partes contratantes,
del consumidor, lo que supondria vaciar la proteccién que la legislacion europea confiere a los consumidores.

6) Para determinar el caracter leve (25) de la falta de conformidad debe valorarse el defecto en si mismo
considerado y su potencial afectacion al objeto de la compraventa en su conjunto. Asi, si el defecto es de escasa
entidad, pero puede afectar a la utilidad principal del bien, no sera considerada de escasa entidad. Asimismo, si
la reparacion de una falta de conformidad leve puede afectar a la vida util del bien, aquella no podra ser
considerada de escasa entidad.

En consecuencia, si la falta de conformidad que adolecen los vehiculos afectados por el dispositivo prohibido
no puede considerarse de escasa entidad, el TJIUE esta permitiendo que los consumidores puedan reclamar la
resolucién del contrato, que conlleva la restitucion de las prestaciones.

2.2.2. La reparacion con un dispositivo prohibido, ;es un supuesto de ilegalidad del remedio?

Hemos visto, pues, que el TJIUE acaba declarando que la reparacion del vehiculo realizada con un dispositivo
prohibido segun el Reglamento num. 715/2007 constituye un supuesto de falta de conformidad. En el momento
en que se detectdé que los vehiculos del Grupo Volkswagen fabricados entre los afios 2008 y 2015
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incorporaban un dispositivo que era capaz de detectar cuando el vehiculo se encontraba en la fase de pruebas
anterior a su homologacién y, en este contexto, era capaz de falsear los resultados para que las emisiones de
oxido de nitrégeno no superaran los limites reglamentarios, las autoridades alemanas en octubre de 2015
requirieron a Volkswagen la retirada de los vehiculos afectados y adoptar las medidas necesarias para la
adecuacion de los niveles de emisiones a la legislacién vigente. En virtud de tal requerimiento, Volkswagen
reparoé los vehiculos afectados con una reprogramacion del dispositivo prohibido que no solo se desactivaba
durante las pruebas de circulacion, sino también cuando la temperatura ambiental se encontraba entre los se
desactivaba y, por tanto, las emisiones de gases contaminantes de los vehiculos afectados eran las reales
cuando la temperatura ambiental se situaba entre los 15°C y 33°C y el vehiculo se encontraba por debajo de
los 1.000 metros de altitud. Es decir, la reparacion se hizo igualmente con una reprogramacién del dispositivo
prohibido que falseaba las emisiones reales de gases contaminantes en las condiciones descritas.

Nos encontramos, por tanto, ante una reparacion que era ilegal porque el vehiculo seguia incorporando un
dispositivo prohibido a los efectos del art. 5 Reglamento nium. 715/2007. Tal modo de proceder por parte de
Volkswagen nos remonta a lo que preveian los arts. 9y 11 de la Propuesta de Directiva de 9 de diciembre de
2015 relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas de bienes a
distancia (en adelante, la Propuesta de Directiva). El art. 9 de la Propuesta de Directiva preveia que el
consumidor podia acogerse a la reduccion del precio o la resolucion del contrato si la reparacién o la
sustitucion eran imposibles o ilegales. Por su parte, el art. 11 de la Propuesta de Directiva limitaba el derecho
del consumidor a escoger entre la reparacion o la sustitucion cuando el remedio del primer nivel escogido fuera
imposible o ilegal. Ambos articulos aluden a la ilegalidad de los remedios del primer nivel sin explicar en qué
puede consistir una ilegalidad referida a los remedios. Es en el considerando nam. 27 de la Propuesta de
Directiva donde encontramos otra referencia a la ilegalidad de los remedios. A pesar de que el considerando
incorpora un supuesto de imposibilidad a los efectos de precisar este concepto, no sucede lo mismo con la
ilegalidad de los remedios (26) .

La Directiva 1999/44/CE no aludia a la ilegalidad de los remedios como un limite a la facultad de eleccion del
consumidor entre los remedios del primer nivel o como un condicionante que facultaba acudir a los remedios
del segundo nivel. Sin embargo, si que encontramos una referencia a la ilegalidad de los remedios en la
frustrada Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a una normativa comun de
compraventa europea (en adelante, CESL). El art. 110.3.a) CESL disponia que el comprador podia reclamar el
cumplimiento forzoso de la obligacion al vendedor, salvo que el cumplimiento resultase imposible o hubiera
dejado de ser licito. Por su parte, el tenor literal del art. 111 CESL era muy similar al art. 11 Propuesta de
Directiva, pues establecia que cuando se apreciase una falta de conformidad en las compraventas de
consumo, el consumidor podia escoger, en primer lugar, entre la reparacion o la sustitucion, salvo que el
remedio escogido fuera imposible o ilicito. La doctrina (27) comentarista del CESL traté de encontrar un
sentido a la ilicitud de los remedios reconduciendo este supuesto a las restricciones impuestas por terceros
Estados.

La Directiva (UE) 2019/771 no contiene ninguna referencia a la ilegalidad o ilicitud de los remedios del primer
nivel, como un hecho que condicione la libertad de eleccién del consumidor de reclamar la reparacion o la
sustitucién del bien o, o bien que habilite el ejercicio de los remedios del segundo nivel. La desaparicién, por
tanto, de la ilicitud o ilegalidad de reparacion o sustitucion conduce a preguntarme si en el futuro podrian
producirse mas casos como el Dieselgate, donde Volkswagen tratd de realizar la reparacion de los vehiculos
afectados con una reparacion mediante una reprogramacién de un dispositivo que también resultaba prohibido
por el art. 5 Reglamento num. 715/2007.

En materia de falta de conformidad si que ha habido avances respecto el texto de la Directiva 1999/44/CE. La
Directiva 1999/44/CE no se referia especificamente a la conformidad de un bien de acuerdo con la legislacion
técnica aplicable de la Unidon o de un Estado miembro. Es por este motivo que en el caso Dieselgate el TIUE
fue preguntado por la conformidad de un vehiculo que incorpora un dispositivo prohibido segun el art. 5
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Reglamento nium. 715/2007 de acuerdo con el art. 2.2.d) Directiva 1999/44/CE. El art. 2.2.d) Directiva
1999/44/CE preceptuaba que los bienes «presentan la calidad y las prestaciones habituales de un bien del
mismo tipo que el consumidor puede fundadamente esperar». Este criterio de la conformidad, que
actualmente aparece recogido en el art. 7.1.a) Directiva (UE) 2019/771, obliga a realizar un analisis
comparativo del mercado para comprobar si el bien cuya conformidad se discute satisface las prestaciones
habituales que los bienes del mismo tipo y que el consumidor puede razonablemente esperar. A falta, por tanto,
de un criterio de la conformidad en la Directiva 1999/44/CE que juzgue la conformidad de acuerdo con la
legislacion técnica aplicable, el TJUE declara que, de acuerdo con el art. 2.2.d) Directiva 1999/44/CE los
consumidores pueden esperar que un vehiculo de motor que dispone de la homologacion CE no incorpore un
dispositivo prohibido, segun el art. 5 Reglamento num. 715/2007.

Actualmente, el art. 7.1.a) Directiva 2019/771 dice que la conformidad de los bienes debera valorarse de
acuerdo con la aptitud «para los fines a los que normalmente se destinen bienes del mismo tipo, teniendo en
cuenta, cuando sea de aplicacion, toda norma vigente de la Unién o nacional, toda norma técnica existente
o, a falta de dicha norma técnica, todo cédigo de conducta especifico de la industria del sector»; lo que
supone que aunque las partes no se hayan pronunciado en el contrato de compraventa sobre este extremo
( criterios subjetivos de la conformidad del art. 6 Directiva 2019/771), la conformidad debera valorarse
objetivamente atendiendo a lo dispuesto en la normativa técnica aplicable del producto. Por tanto, el art. 7.1.a)
Directiva 2019/771 viene a referirse a un aspecto de la conformidad que la Directiva 1999/44/CE no se referia
especificamente, aunque a tenor de la STJUE de 14 de julio de 2022, era subsumible en el art. 2.2.d) Directiva
1999/44/CE.

Por tanto, la Directiva (UE) 2019/771 ha declarado que la conformidad de un bien debera valorarse, también,
segun la legislacién técnica aplicable. La aclaracién es bienvenida, aunque implicitamente el mismo criterio se
encontraba en el art. 2.2.d) Directiva 1999/44/CE. No cabe lugar a dudas que la contravencion de la normativa
técnica aplicable supondra una falta de conformidad. No obstante, una vez declarada la falta de conformidad, a
tenor del art. 13 Directiva (UE) 2019/771 el bien podria ser reparado con un dispositivo ilegal como ocurrié en
el caso de la STJUE de 14 de julio de 2022, habida cuenta que, al contrario de la Propuesta de Directiva, ha
desaparecido la referencia a la ilegalidad o ilicitud de la reparacion o sustitucién, en el sentido que condicione
la libertad de eleccion del remedio para subsanar la falta de conformidad o que este supuesto habilite al
consumidor para reclamar los remedios del segundo nivel.

Desconozco los motivos que han llevado al legislador europeo a eliminar la referencia a la ilicitud o ilegalidad
de los remedios, pero lo que se desprende de la STJUE de 14 de julio de 2022 es que la actual Directiva (UE)
2019/771 es que el Dieselgate un escandalo de las mismas caracteristicas podria producirse de nuevo. Para
evitarlo, a tenor de lo dispuesto en el considerando num. 48 Directiva (UE) 2019/771 considero que la
ilegalidad o ilicitud de los remedios podria ser un supuesto de «imposibilidad juridica» y de esta forma se
impediria el intento de puesta en conformidad de los bienes mediante una reparacién fraudulenta como en el
caso Dieselgate, donde los vehiculos afectados por el dispositivo prohibido de medicion de gases
contaminantes fueron reprogramados con una actualizacion que contravenia igualmente el Reglamento num.
715/2007.

2.2.3. La reparacién con un dispositivo prohibido, ;es un supuesto de persistencia de la falta de
conformidad?

La Directiva 1999/44/CE no contenia una prevision como la que contiene el art. 13.4.b) Directiva (UE)
2019/771 relativa a la subsistencia de la falta de conformidad pese al intento del vendedor de poner los bienes
en conformidad. Este articulo permite acudir a los remedios de la reduccién del precio o la resolucion del
contrato cuando subsiste la falta de conformidad. Para comprender el alcance de dicha previsién debemos
acudir a lo dispuesto en el considerando num. 52 Directiva (UE) 2019/771, que admite que el consumidor
puede perder su confianza si el mismo problema se presenta dos veces.
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Considero que este podria ser el caso de la STJUE de 14 de julio de 2022: Volkswagen reconoce la existencia
de la falta de conformidad y pone a disposicion de los consumidores una reparacién gratuita que no subsana el
defecto, sino que la falta de conformidad persiste. En este caso, segun el art. 13.4.b) Directiva (UE) 2019/771
quedaria abierta la posibilidad de reclamar la reduccion del precio o la resolucion del contrato (art. 13.4
Directiva (UE) 2019/771).

La legislacion aplicable en la resolucién de la STJUE de 14 de julio de 2022 es la Directiva 1999/44/CE, por
este motivo el TJUE no se pronuncia sobre esta cuestion. Actualmente, una vez el TJUE ha declarado que un
defecto como el que presentan los vehiculos del grupo Volkswagen representa una falta de conformidad,
procede la reduccién del precio o la resolucion del contrato, también, por la subsistencia de la falta de
conformidad.

ll. LA DECISION DEL TJUE EN EL CASO C-100/21. ; ESTAMOS ANTE UNA NUEVA OLEADA
DE RECLAMACIONES?

La respuesta jurisdiccional que hasta al momento se le ha dado al Dieselgate no ha afrontado de una forma
clara y general, salvo aquellas sentencias que han indemnizado a la victima con una indemnizacion por dafios
morales, el problema de la cuantificacion de los dafios y perjuicios derivados de la falta de conformidad por la
instalacion del dispositivo de medicion de gases contaminantes prohibidos. Y digo esto porque en el ambito
espafol el Tribunal Supremo en la STS de 23 de julio solo se pronuncia sobre la infraccion de los arts. 1101 y
1124 CC en relacién con los dafos morales in re ipsa. Por su parte, el TJUE en la STJUE de 14 de julio de
2022 aborda tres cuestiones prejudiciales, donde se establece que un dispositivo prohibido por el Reglamento
nium. 715/2007 puede constituir una falta de conformidad y que tal falta de conformidad no puede ser
considerada de escasa importancia por el hecho que el consumidor hubiera adquirido igualmente el vehiculo si
hubiera sabido que incorporaba aquel dispositivo.

Finalmente, el pasado 21 de marzo de 2023 se publico la decisién del TIUE sobre el caso C-100/21 (28) que
puede dar lugar a una nueva oleada de reclamaciones por los consumidores. En este caso, el TJUE es
interpelado por la posibilidad que los consumidores reclamen una indemnizacién por dafios y perjuicios
conforme al Derecho nacional por la instalacién de un dispositivo prohibido de medicion de gases instalado en
sus vehiculos y, en este caso, sobre la extension de dicha indemnizacion.

1. Breve introduccion a los hechos del caso C-100/21

En marzo de 2014, D.2 QB comprdé un vehiculo de la marca Mercedes Benz, modelo C 220 CDI, con un
kilometraje de 28.591 km por el precio de 29.999.- euros. El vehiculo fue introducido en el mercado en marzo
de 2013, equipado con un motor Euro 5 del tipo OM 651. El vehiculo controvertido también estaba equipado
con un dispositivo prohibido por el Reglamento num. 715/2007 que alteraba las emisiones de gases
contaminantes. D.? QB interpuso una demanda contra Mercedes-Benz Group AG reclamando la falta de
conformidad que suponia que el vehiculo estuviera equipado con el dispositivo prohibido de medicién de gases
contaminantes. La demandante afirma que la demandada introdujo aquel dispositivo de forma intencionada, de
forma contraria a los principios de orden publico y las buenas costumbres (art. 826 BGB) y por todo ello
reclama una indemnizacion por responsabilidad civil extracontractual (29) .

En lo que atafie a la indemnizacion por dainos y perjuicios, el tribunal aleman remitente plantea al TJUE las
siguientes cuestiones prejudiciales. En primer lugar, el tribunal remitente se pregunta si es incompatible con el
Derecho de la Unién que un comprador que ha adquirido un vehiculo comercializado por el fabricante con un
dispositivo de desactivacion prohibido pueda hacer valer contra el fabricante del vehiculo una reclamacion civil
de dafios y perjuicios basada en la responsabilidad extracontractual, solicitando el reembolso del precio y la
restitucion del bien, Unicamente cuando el fabricante haya actuado dolosamente. Si la respuesta a la anterior
pregunta fuera afirmativa, el tribunal remitente se cuestiona si el Derecho europeo exige que el comprador de
un vehiculo tiene derecho a reclamar dafos y perjuicios contra el fabricante del vehiculo por responsabilidad
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extracontractual en caso de cualquier acto culposo o negligente. En segundo lugar, independientemente de la
respuesta a las anteriores preguntas, el tribunal pregunta al TJUE si es incompatible con el Derecho de la
Unién que, con arreglo al Derecho nacional, el comprador de un vehiculo deba aceptar la compensacién del
beneficio del uso efectivo que haya hecho del vehiculo de motor cuando solicite, mediante una indemnizacion
basada en la responsabilidad extracontractual, el reembolso del precio de compra de un vehiculo
comercializado por el fabricante con un dispositivo de desactivacién prohibido. En caso negativo, el tribunal
pide que se aclare si es incompatible con el Derecho de la Unién que dicho beneficio de uso se calcule sobre
la base del precio de compra integro sin que se efectue deduccién alguna por la disminucién de valor del
vehiculo derivada de que esté equipado con un dispositivo de desactivacion prohibido, habida cuenta de que el
comprador ha utilizado inadvertidamente un vehiculo que no cumple el Derecho de la Union.

En esencia, lo que se cuestiona el tribunal aleman remitente es si los Estados miembros deben prever que el
comprador de un vehiculo que incorpore un dispositivo prohibido que altere los niveles de gases
contaminantes, en el sentido del art. 5 Reglamento num. 715/2007, tenga derecho a una indemnizacién por
danos y perjuicios contra el fabricante y en qué medida dicha indemnizaciéon debe compensarse con el uso
efectivo realizado del vehiculo.

2. Las conclusiones del Abogado general en el caso C-100/21 y su aplicacién al Derecho civil espaiol

2.1. Primera conclusion: el Abogado General abre la puerta a que el fabricante responda como deudor
culposo. i Estamos ante un daino material o moral?

Para dar respuesta a las preguntas 3 y 4 que se plantean al TUUE debemos estar a lo dispuesto en lo
dispuesto en el parrafo 59 de las conclusiones presentadas por el Abogado General:

«59. En el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional remitente confirmase esta apreciacion, deberia,
entonces, invocar el articulo 823, apartado 2, del BGB, cuya aplicacién, segun dicho tribunal,
simplemente requiere que concurra una mera negligencia. Ha de observarse que, segun ese 6rgano
jurisdiccional, aun suponiendo que las disposiciones de Derecho de la Unidén pertinentes solo estén
dirigidas a proteger el interés general, es probable que solo se cumpliesen si la infraccion por
negligencia estuviera igualmente sancionada con la atribuciéon a los adquirentes de un derecho a
indemnizaciéon basado en la responsabilidad civil extracontractual de los fabricantes y si estos ultimos
debieran tener en cuenta de antemano tal posibilidad» (30) .

Para encuadrar correctamente la respuesta del Abogado General debemos partir de la base que en Alemania
las reclamaciones de los consumidores contra los fabricantes por el Dieselgate se han canalizado a través de
la responsabilidad civil extracontractual, concretamente por la via del art. 826 BGB, que se refiere a los actos
causados dolosamente contra las buenas costumbres. El ambito de aplicacion de este precepto es reducido,
pero actualmente ha impregnado el Derecho de dafios aleman. Segun el tribunal remitente, la aplicacién del art.
826 BGB al caso del Dieselgate dificulta que los consumidores puedan solicitar una indemnizacién, habida
cuenta que es poco probable que los requisitos establecidos en el articulo 826 del BGB, tal como son
interpretados por los tribunales nacionales, sean conformes con el articulo 46 de la Directiva 2007/46/CE,
dado que solo cumplen tales requisitos supuestos excepcionales. Por este motivo, el Abogado General dice
que deberia invocarse el art. 823 BGB, que solo exige culpa o negligencia en la contravencion de bienes
juridicos determinados.

La respuesta que se ha dado al Dieselgate desde el Derecho espariol ha discurrido por los cauces de la
responsabilidad contractual y los dafios morales. A la vista de los hechos planteados me planteo si las
conclusiones del Abogado General en el caso C-100/21 podrian extrapolarse a nuestro sistema de
responsabilidad civil contractual (arts. 1101, 1106, 1107 y 1124 CC). De acuerdo con las posibilidades que
ofrece nuestro sistema, los consumidores podrian reclamar una indemnizacion por daios y perjuicios de
acuerdo con los arts. 1101, 1106 y 1124 CC. Sin embargo, en mi opinidn el problema se plantea con la
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extension de los dafos indemnizables y el titulo de imputacion de responsabilidad (art. 1107 CC). Por ello
debemos retomar las consideraciones de la STS num. 561/2021, de 23 de julio.

El Tribunal Supremo considerd que Vaesa, la mercantil que estaba participada integramente por Volkswagen
que distribuia los vehiculos en Espafa y prestaba los servicios postventa, debia ser considerada un deudor
doloso a los efectos del art. 1107 CC. Por tanto, entendiendo el dafio moral como un dafo no previsible en el
momento de constituirse la obligacion y no amparado en el principio de proteccién del fin del contrato, el
Tribunal Supremo acude al titulo de imputacion del art. 1107.2 CC, que obliga a indemnizar al deudor doloso por
todos los dafios causados por el incumplimiento. Sin embargo, las conclusiones del Abogado General permiten
pensar en la posibilidad que el fabricante responda como un deudor culposo y, en nuestro caso, el titulo de
imputacion de responsabilidad seria el art. 1107.1 CC vy, por consiguiente, la consideracion del dispositivo
como una falta de conformidad o incumplimiento y la categorizacion del fabricante o vendedor como un deudor
culposo permitiria la reclamacion del dafio material, ademas de la indemnizacién por dafios morales, de
acuerdo con la doctrina que ha elaborado el Tribunal Supremo en la STS de 23 de julio.

El problema que se plantea es la indemnizacion del dafio material y la necesidad de probar el dafo causado. El
solo incumplimiento no genera el deber de indemnizar. Es necesario que el perjudicado pruebe el dafio causado
para ser indemnizado (31) . En el caso de los vehiculos afectados por el Dieselgate no esta claro que el
dispositivo prohibido de control de gases altere el funcionamiento del vehiculo en cuanto a su potencia o
consumo de carburante. Tampoco se ha producido la retirada de la homologacion CE segun lo dispuesto en la
Directiva 2007/46/CE y los compradores de aquellos vehiculos tampoco se han visto privados de su uso
normal. Es decir, no se ha alterado el uso susceptible de aprovechamiento de aquellos vehiculos. Sin embargo,
considero que si que podria hablarse de una pérdida real del valor de la cosa, por cuanto el vehiculo, como
consecuencia de la instalacion del dispositivo prohibido y de la ilegalidad de la reparacién practicada, puede
repercutir en la facultad de disposicion del bien. Es decir, sabiendo que el vehiculo adolece de tal falta de
conformidad, los adquirentes pueden encontrar serias dificultades para vender su vehiculo a un tercero (32) .
La pérdida de valor del vehiculo por este motivo seria un dafio material susceptible de indemnizacion (33) .
Esta idea también se encuentra implicita en la Directiva (UE) 2019/771. En los términos de esta directivay a la
luz de la STJUE de 14 de julio de 2022, la instalacion del dispositivo prohibido de medicién de gases
contaminantes implica que el bien adolezca un defecto que conlleva que el valor del bien no sea el mismo como
si fuera conforme (art. 13.2.a) Directiva (UE) 2019/771. Por tanto, la depreciacion del vehiculo como
consecuencia del dispositivo prohibido constituye una merma del patrimonio del comprador que debe ser
indemnizada (34) .

Considero que las dificultades para determinar la entidad del dafio indemnizable vienen dadas por el régimen
juridico a través del cual se ha planteado nuevamente la cuestion del Dieselgate ante el TJUE, la conformidad
del Derecho nacional con el Derecho de la Unién. En otro orden de cosas, no cabe duda que aplicando la
responsabilidad del vendedor por falta de conformidad de la entonces vigente Directiva 1999/44/CE, derogada
por la actual Directiva (UE) 2019/771, la indemnizacion por dafios y perjuicios en la practica se traduciria en
una reduccién del precio por la falta de conformidad y, ademas, por la frustracién de la reparacién mediante la
reprogramacion fraudulenta del dispositivo prohibido y por la falta de confianza del consumidor por el nuevo
intento fallido de poner el bien en conformidad, sin olvidar que en la STJUE de 14 de julio de 2022 el TJUE
admite la resolucion contractual. En este caso, el art. 13.4.a) y b) permiten la reduccion del precio o la
resoluciéon del contrato. No obstante, las dificultades de encauzar las pretensiones indemnizatorias por este
cauce chocan contra el escollo de la prescripcién de la accién. El art. 10.1 Directiva (UE) 2019/771 establece
un plazo de garantia de dos anos dentro del cual la falta de conformidad debe manifestarse. Se trata de un
plazo de responsabilidad del vendedor que los Estados miembros pueden ampliar (art. 10.5 Directiva (UE)
2019/771). Este ha sido el caso de Espanfia, que ha ampliado el plazo de responsabilidad del vendedor hasta
los tres anos (art. 120 TRLGDCU). Por tanto, teniendo en cuenta que los vehiculos afectados se comenzaron
a comercializar en 2008 y que el dispositivo prohibido no fue descubierto hasta 2015, la mayoria de casos
estaran prescritos.
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Las preguntas 5 y 6 que el tribunal remitente plantea al TJUE versan sobre la extension de los dafios y
perjuicios, en particular, sobre la posibilidad de que la ventaja obtenida por el uso de vehiculo se compense
con el reembolso del precio de compra.

2.2. Segunda conclusidn: la ventaja obtenida por el uso efectivo del vehiculo es un elemento a tener en
cuenta en el reembolso del precio de la compraventa. En todo caso, la ventaja obtenida por el uso del
vehiculo no puede dejar desierta la pretension indemnizatoria del comprador

Las preguntas 5y 6 que el tribunal remitente plantea al TJUE versan sobre la extension de la indemnizacién por
dafios y perjuicios. En este sentido, se pregunta al TJUE si la ventaja obtenida por el uso efectivo del vehiculo
debe tenerse en cuenta para fijar el reembolso del precio de la compraventa (parrafos 60, 61, 62 y 63). Sobre
este particular, el Abogado General establece que deben salvaguardarse dos principios: la tutela efectiva de
los derechos de los perjudicados y la prohibicion del enriquecimiento injusto:

«61. Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por lo que respecta a la forma y al
método de calculo de la reparacion del dafio, la reparacion de los dafios causados a los particulares por
infracciones del Derecho de la Union debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita
garantizar la tutela efectiva de sus derechos. (37) Como ya se ha sefialado, es el Derecho interno de los
Estados miembros el que debe definir las reglas relativas al método de calculo de la indemnizacion del
perjuicio causado a un particular por la infraccion de lo dispuesto en la Directiva 2007/46/CE. (38) A este
respecto, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan legitimados para velar por que la proteccion de los
derechos garantizados por el ordenamiento juridico de la Unién no produzca un enriquecimiento injustificado
de los beneficiarios de derechos. (39)» (35) .

El Abogado General declara que es competencia de los Estados miembros fijar el método de calculo de la
indemnizacion por dafnos y perjuicios reclamada por los consumidores y determinar en qué medida el uso
efectivo del vehiculo garantiza una indemnizaciéon adecuada al comprador. Por ejemplo, la reduccién sera mas
reducida si el comprador ha realizado un uso intensivo del vehiculo, acumulando muchos kildmetros (36) . Lo
que deja claro el Abogado General es que no es competencia del legislador europeo fijar el método de calculo
de la indemnizacion. En mi opinion, el Abogado General esta pensando en la reduccion del precio, que en la
practica tiene los mismos efectos que la indemnizacion por dafios y perjuicios: el reembolso de parte del precio
de la compraventa, teniendo en cuenta el alcance de la falta de conformidad. Y en este caso, un elemento a
tener en cuenta es la utilidad efectiva que el vehiculo haya reportado al comprador, aun adoleciendo de una
falta de conformidad. En caso contrario, segun el Abogado General, estariamos ante un caso de
enriquecimiento injusto que de ningun modo puede ser amparado. Por otro lado, por mucha utilidad que el
vehiculo haya reportado al comprador, debe garantizarse un minimo indemnizatorio.

No acabo de entender por qué el Abogado General admite que el uso efectivo del vehiculo y la utilidad
reportada son un elemento a tener en cuenta para fijar el reembolso del precio. En el campo de la
responsabilidad por falta de conformidad del bien es conocida la decision adoptada en la STJUE C-404/2006,
Sala primera, de 17 de abril de 2008, caso Quelle. El art. 14.4 Directiva (UE) 2019/771 también es una
novedad que incorpora la nueva Directiva, en comparacioén con la anterior Directiva 1999/44/CE. Sin embargo,
el legislador europeo ha elevado a rango de ley la doctrina contenida en la STJUE C-404/2006, Sala primera,
de 17 de abril de 2008, caso Quelle. En el caso de autos, una consumidora adquirié una cocina que, pasados
dieciocho meses, adolecia de una falta de conformidad. El vendedor cumplié con su obligacién de sustitucion
del producto, pero exigié a la consumidora un pago por el tiempo que habia usado el bien antes de la
apreciacion de la falta de conformidad. El TJUE declara que el Derecho nacional que permitia al vendedor
exigir una indemnizacién al consumidor por el uso del bien no conforme hasta que es sustituido se oponia a lo
prevenido en el art. 3.4 Directiva 1999/44/CE de subsanar la falta de conformidad «sin cargo alguno» y, por
tanto, el uso del bien no conforme hasta su sustitucion no puede considerarse un enriquecimiento injusto, toda
vez que el consumidor habra cumplido previamente su obligacion de pago del precio. El actual art. 14.4
Directiva (UE) 2019/771 establece que no procedera ningun pago por el uso de los bienes defectuosos
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siempre que el consumidor hubiere realizado un uso normal de aquellos bienes. Por tanto, si el consumidor
hubiere realizado un uso normal, no podra el vendedor exigir ninguna prestacion por el uso del bien hasta que
se manifieste no conforme con el contrato de compraventa.

La consecuencia logica que se desprende de ello es que los vendedores asumen, como un riesgo inherente a
los contratos de compraventas de bienes muebles con consumidores, que estos hayan usado el bien durante
un periodo considerable de tiempo y que, en consecuencia, el bien haya perdido parte de su valor (37) . Por
tanto, si previamente a la sustitucién del bien el consumidor no es responsable de ningun pago por el uso
normal del bien realizado antes de la sustitucién, no entiendo por qué debe compensarse el reembolso del
precio por el uso efectivo y la utilidad reportada por el vehiculo hasta el descubrimiento de la falta de
conformidad. A mi modo de ver, se trata de un intento de reconducir este supuesto hacia la compensatio lucri
cum damno (38) . No obstante, considero que tal equiparacion no es posible porque no considero que el uso
del vehiculo haya reportado una ventaja efectiva para el comprador. El uso del vehiculo y, por tanto, la
acumulacion de kilometraje, constituyen el uso normal del vehiculo y teniendo en cuenta que el vehiculo se
habra depreciado, la indemnizacion no colocaria al comprador en una mejor situacién (39) . Es decir, a mi juicio
el uso normal del vehiculo no constituye un incremento patrimonial, rédito o beneficio econdédmico que
constituya un enriquecimiento injustificado si no se detrae de la indemnizacién que corresponda (40) .

A continuacién, siguiendo con el método para fijar el quantum indemnizatorio, el tribunal remitente se pregunta
sobre los valores a tener en cuenta para que pueda operar la compensacién por el uso efectivo del vehiculo.
En particular, el tribunal se cuestiona si debe descontarse del valor de compra la deduccion correspondiente
por la pérdida de valor derivada de la instalacién de un dispositivo prohibido segun el art. 5 Reglamento num.
715/2007. Sobre este particular, el Abogado General vuelve a reiterar que es competencia de los legisladores
nacionales fijar el método de calculo de la indemnizacion debiendo salvaguardar los principios de reparacién
efectiva del dafio y de prohibicion del enriquecimiento injusto (parrafo 63).

3. Principales conclusiones en torno a la STJUE de 21 de marzo de 2023

El TJUE finalmente se pronuncié el dia 21 de marzo de 2023 y adoptd su posicion sobre a las seis cuestiones
planteadas por el tribunal aleman. Las dos primeras cuestiones prejudiciales giran en torno a la aplicabilidad del
art. 823 BGB al caso Dieselgate y, en particular, sobre la posibilidad de considerar que la Directiva 2007/46,
derogada por el Reglamento (UE) 2018/858, y el Reglamento num. 715/2007 protegen, ademas de los
intereses generales, los intereses de los compradores individualmente considerados que compraron un
vehiculo con un dispositivo fraudulento instalado, todo ello a los efectos de determinar la aplicabilidad del art.
823 BGB. Por tanto, la doctrina sentada en estas cuestiones prejudiciales no sera examinada, habida cuenta
que no es directamente aplicable al Derecho espaniol.

A continuacién, el TJUE tampoco se detiene en las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta a la vista de la
decisién adoptada en las primeras cuestiones prejudiciales y, por tanto, la decisidon de que, ademas de
proteger los intereses generales, las normas comunitarias también protegen los intereses de los compradores
de vehiculos afectados por el software fraudulento.

Las cuestiones prejudiciales quinta y sexta se refieren a la forma de calcular la indemnizacién para los
compradores afectados y, para ello, el TJUE parte de la premisa que los compradores de vehiculos afectados
por el software que altera el nivel real de emisiones de gases contaminantes tienen derecho a que su vehiculo
no esté equipado con dicho software (parrafo 89) y que corresponde a los Estados miembros fijar la forma del
calculo de la indemnizacion (parrafo 90 y 92) que deberan satisfacer los fabricantes de los vehiculos
afectados (parrafo 91).

En este sentido, el TJUE no se pronuncia explicitamente sobre la posibilidad de que el pago de la
indemnizacion se compense con la ventaja obtenida por el uso del vehiculo que es lo que, en esencia, pregunta
el tribunal remitente. Sin embargo, el TIUE establece que la indemnizacién no puede significar un
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enriquecimiento injusto de los beneficiarios:

«93. Ahora bien, no seria conforme con el principio de efectividad una normativa nacional que hiciese
imposible en la practica o excesivamente dificil la obtencidn, por parte del comprador de un vehiculo
de motor, de una indemnizacion adecuada por los dafios que le haya ocasionado el incumplimiento,
por el fabricante de tal vehiculo, de la prohibiciéon establecida en el articulo 5, apartado 2, del
Reglamento n.° 715/2007.

94. Con esta salvedad, conviene recordar que los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan
legitimados para velar por que la proteccion de los derechos garantizados por el ordenamiento juridico
de la Unién no produzca un enriquecimiento injusto de los beneficiarios (sentencia de 25 de marzo de
2021, Balgarska Narodna Banka, C-501/18, EU:C:2021:249, apartado 125)».

En consecuencia, seran los Estados miembros quienes deberan determinar la férmula del calculo de la
indemnizacién, teniendo en cuenta las caracteristicas principales del contrato y del vehiculo afectado, con la
salvedad de que la indemnizacién no puede colocar a los compradores en una situaciéon mas ventajosa. Por
tanto, en este punto me remito a lo dispuesto en los epigrafes anteriores dedicados al analisis de las
conclusiones del Abogado General donde se afirma que, en mi humilde opinion, el uso normal del vehiculo no
constituye un incremento patrimonial que deba ser compensado con la indemnizacion por dafios y perjuicios,
puesto que por el uso normal el vehiculo se ha depreciado y el uso normal no constituye una ventaja que deba
compensarse, a tenor de lo resuelto en la STJUE C-404/2006, Sala primera, de 17 de abril de 2008, caso
Quelle.

IV. CONCLUSIONES

Partiendo de las decisiones de la STJUE de 14 de julio de 2022 y de la STJUE de 21 de marzo de 2023, el
TJUE se habra pronunciado sobre dos vias que tienen los compradores afectados por el Dieselgate para
resarcirse.

Por un lado, existe la posibilidad de reclamar la responsabilidad a los vendedores de acuerdo con la legislacion
de responsabilidad por falta de conformidad y remedios contractuales de la Directiva (UE) 2019/771, que ya ha
sido transpuesta por los Estados miembros. De acuerdo con lo dispuesto en la STJUE de 14 de julio de 2022,
la instalacion de un dispositivo prohibido que impide el correcto funcionamiento del sistema de control de
emisiones constituye una falta de conformidad. Asimismo, esta falta de conformidad no puede ser calificada de
leve o de escasa entidad. Por tanto, una vez frustrada la reparacion es posible la reduccion del precio o la
resolucién del contrato. No obstante, a pesar de que este régimen juridico ofrece una solucién 6ptima al
problema planteado, el principal problema se encuentra en el plazo de responsabilidad del vendedor. Es decir,
en la gran mayoria de casos no sera posible reclamar la responsabilidad al vendedor porque el art. 10.1
Directiva (UE) 2019/771 prevé un plazo de responsabilidad del vendedor de dos afios a contar desde la
entrega del bien. Con ello quiero decir que, si los vehiculos afectados se empezaron a comercializar en 2008 y
la falta de conformidad no se descubri6 hasta 2015, la accién habra prescrito.

En el Caso 100/21, el TJUE se pronuncia sobre la compatibilidad del Derecho nacional aleman con el Derecho
de la Union. Salvando las distancias que existen entre los sistemas aleman y espanol, considero que es
posible que los compradores reclamen los dafios y perjuicios por la via del art. 1101 y 1124 CC. A mi modo de
ver, no cabria la resolucion del contrato de compraventa del vehiculo por incumplimiento porque entiendo que
no puede catalogarse de esencial. Por tanto, queda abierta la posibilidad de reclamar por dafios y perjuicios. A
este respecto, seria oportuno que el legislador espanol estableciera, de una forma objetiva, el método para el
calculo de las indemnizaciones en funcién del modelo del vehiculo y la fecha de su puesta en circulacion, de
una forma similar al caso aleman. Si no se fija de una forma objetiva la indemnizacién que corresponda se
obliga a los compradores a probar el dafio causado y mas alla de la devaluacion del vehiculo por el dafio que
implica la falta de conformidad en si misma, por ejemplo, mayores dificultades o imposibilidad de vender el
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vehiculo en el mercado de segunda mano, hasta el momento no ha podido probarse una afectacién real al
funcionamiento del vehiculo.

No comparto la opinién del Abogado General que sostiene que la ventaja obtenida por el uso del vehiculo
pueda compensarse con el reembolso del precio de la compraventa. A mi juicio, el uso normal no constituye
una ventaja que se traduzca en un incremento de patrimonio, beneficio o rédito econdémico. La STJUE C-
404/2006, Sala primera, de 17 de abril de 2008, caso Quelle determind que no es posible exigir al consumidor
un pago por el uso del bien no conforme previo a su sustitucion. Este pronunciamiento actualmente se ha
positivizado en el art. 14.4 Directiva (UE) 2019/771. Por tanto, no comprendo por qué debe compensarse el
reembolso del precio de la compraventa en proporcion al uso del vehiculo.

Por lo que atafie a la prescripcion de la accion, considero que la accion podria ser viable, aunque seria
determinante el momento de inicio del plazo de prescripcion, un aspecto que también puede ser muy
controvertido. De este aspecto dependera, en gran parte, la viabilidad de la pretension indemnizatoria de los
consumidores.

Por lo que se refiere al estado de la cuestion en Espana, considero que las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales han desincentivado a los compradores de los vehiculos afectados a reclamar la
responsabilidad derivada de la instalacién del dispositivo prohibido. Asimismo, la STS num. 561/2021, de 23 de
julio, solo se ha pronunciado sobre la conveniencia de indemnizar el dafio moral, que ha sido la via a través de
la cual en Espana se ha indemnizado a los perjudicados. Discrepo sobre la forma mediante la cual actualmente
se han indemnizado a los particulares. A mi modo de ver, existe un dafio material por la depreciacion del
vehiculo en el mercado de segunda mano que debe ser indemnizado. Cierto es que los titulares de los
vehiculos afectados han podido seguir utilizando el bien. No obstante, la presencia del dispositivo prohibido
implica una pérdida del valor en cambio del bien que hasta el momento no se ha indemnizado.

Por ultimo, pienso que la razén por la que el TJUE hasta el momento se ha pronunciado sobre el Dieselgate
desde el Derecho privado es porque los compradores de los vehiculos afectados han tratado de reclamar la
responsabilidad a los vendedores o fabricantes. Es decir, hasta el momento se ha enjuiciado el caso desde el
Derecho privado, que regula la relacion juridica existente entre las partes contractuales. Sin embargo, creo que
el problema es propiamente de Derecho publico y se remonta al estadio previo a la comercializacion de los
vehiculos, en el momento en qué los vehiculos fueron homologados conforme a la Directiva 2007/46/CE,
actualmente derogada por el Reglamento (UE) 2018/858. Es en esta fase donde tendrian que adoptarse los
controles oportunos para que un escandalo publico como el Dieselgate no vuelva a producirse y que el
derecho privado no tenga que dilucidar las consecuencias del incumplimiento .
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Civil, tomo LXII, pp. 211-334. Sivesand, Hanna (2005), The Buyer’s remedies for non-conforming goods: should
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(23)No es el objeto de este trabajo detenerse en un estudio exhaustivo del concepto de falta de conformidad leve en
todos los textos normativos que se hace referencia a este concepto, Sin animo de exhaustividad ni exclusividad,
podemos traer a colacion los Principios de Derecho europeo sobre el contrato de compraventa (PEL S), cuyo art.
4.206 PEL S dispone lo siguiente:

Article 4:206: Termination.

(1) The buyer may terminate the contract under Chapter 9. Section 3 PECL if the lack of conformity is
fundamental.

(2) In a consumer sale, the buyer may terminate the contract unless the lack of conformity is minor.

Hondius, Ewoud; Heutger, Viola; Jeloschek, Christoph; Sivesand, Hanna y Wiewiorowska, Aneta (2008) Principles
of European Law on Sales (PEL S), Sellier— European law Publishers, Munich, p. 292. La doctrina comentarista
de los PEL S el alcance de la falta de conformidad de escasa importancia esta por debajo del umbral del
incumplimiento esencial. El concepto de falta de conformidad de escasa importancia alude a una falta de
conformidad de poca importancia en relacién con el valor del bien. Se refiere principalmente a defectos estéticos
0 pequenos defectos de funcionamiento que no repercuten en la funcionalidad del bien.

(24)Simon, Rita (2023), Manipulated Software as a Minor Lack of Conformity?, en Journal of European Consumer and
Market Law, num. 2, p. 73. Arbour, Marie-Eve (2022), The Volkswagen Scandal at the CJEU: Defeat Devices
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between the Conformity Guarantee and Environmental Law, European Journal of Risk Regulation, num. 13, pp.
676-678.

(25)La SAP A Coruiia, Secc. 3%, de 16 de diciembre de 2005 contiene una relacion de defectos que afectan a los
vehiculos y se dividen entre las «incomodidades» y los defectos que afectan a la seguridad.

(26)Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de
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opcion elegida resulte desproporcionada en comparacion con la otra opcién disponible, imposible o ilegal. Por
ejemplo, podria resultar desproporcionado solicitar la sustitucion de bienes por motivo de un rasgufio menor si
dicha sustitucion genera costes significativos cuando el rasqufio podria repararse facilmente».

(27)Zoll, Fryderyk (2012-a), Commentary of the article 111 CESL, en Schulze, Reiner (ed.), Common European Sales
Law (CESL), Nomos, Baden-Baden , pp. 507-511.

(28)Conclusiones del Abogado General. Athanasios Rantos. Asunto C-100/21. QB contra Mercedes-Benz Group AG,
anteriormente Daimler AG, ECLI:EU:C:2022:420. STJUE (Gran Sala), Caso C-100/21, de 21 de marzo de 2023.

(29)Para una aproximacion a la solucién alemana al Dieselgate, vid. Carrasco Perera, Angel (2020), Dieselgate:
soluciones contractuales y extracontractuales ,
https://www.gapags.com/wpcontent/uploads/2020/07/Dieselgate_soluciones_contractuales_extracontractuales.pdf.
[Fecha de consulta 15/02/2023]

(30)Conclusiones del Abogado General. Athanasios Rantos. Asunto C-100/21. QB contra Mercedes-Benz Group AG,
anteriormente Daimler AG, ECLI:EU:C:2022:420.

(31)De Angel Yagiiez, Ricardo (1991-a), Articulo 1.106 CC, cit., p. 49.

(32)Asua Gonzalez, Clara Isabel (2013), Articulo 1106 CC, en Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo (coord.),
Comentarios al Cédigo civil, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 8104. La merma de la facultad de disposicién podria
ser un supuesto indemnizable, en tanto que repercute negativamente en el patrimonio del deudor.

(33)De Angel Yagiiez, Ricardo (2008), Elementos o presupuestos de la responsabilidad civil (1), en Sierra Gil de la
Cuesta, Ignacio (coord..), Tratado de responsabilidad civil, t. 11, 22 ed., Bosch, Barcelona, p. 362.

(34)Carrasco Perera, Angel, y Garcia Montoro, Lourdes (2016), Batalla legal contra Volkswagen, cit., p. 11. Estos
autores defienden una reduccién generalizada del precio de la compraventa para indemnizar la depreciacion del
vehiculo en el mercado de segunda mano: «No tiene ninguna importancia que de hecho el vehiculo no haya
perdido potencia ni aumentado consumo ni perdido su licencia de circulacion ni emita mas inmisiones que las
permitidas (que no es el caso), ni que una cosa u otras tampoco se produzcan si se lleva a cabo una
eliminacion exitosa del software. Es el mercado el que ya ha depreciado estos vehiculos».

En el mismo sentido se posiciona la SJM num. 3 de Madrid nium. 36/2021, de 25 de enero.

(35)Conclusiones del Abogado General. Athanasios Rantos. Asunto C-100/21. QB contra Mercedes-Benz Group AG,
anteriormente Daimler AG, ECLI:EU:C:2022:420.

(36)En el parrafo num. 62 de las Conclusiones del Abogado General se afirma que «/a ventaja obtenida por la
utilizacién efectiva del vehiculo de que se trata puede compensarse con el reembolso del precio de compra de
dicho vehiculo ».

(37)Zoll, Fryderyk (2012-b), Commentary of the article 112 CESL» en Schulze, Reiner (ed.), Common European
Sales Law (CESL). Commentary, Nomos, Baden-Baden, p. 513.

(38)Para una exposicion de la aplicacion de la institucion en el Derecho de la propiedad intelectual y en las leyes de
patentes y marcas, vid. Llamas Pombo, Eugenio (2020), Las formas de prevenir y de reparar el dafio, Wolters
Kluwer, Madrid, pp. 293-297.

(39)Asua Gonzalez, Clara Isabel (2013), Articulo 1106 CC, cit., p. 8106.

(40)Para un estudio de la instituciéon, vid. Medina Crespo, Mariano (2015), La compensacioén del beneficio obtenido a
partir del dafio padecido, Bosch, Barcelona, p. 54. El autor clasifica el beneficio en tres posibles grupos: los
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beneficios directos; los beneficios indirectos, conexos o colaterales y los beneficios adventicios, ocasionales o
eventuales. Cristébal Montes, Angel (1989), Compensatio lucri cum damno en el resarcimiento del dafio por el
deudor, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 595, p. 1969. «si el dafio experimentado por el acreedor
hay que referirlo al incumplimiento de una determinada obligacion, el beneficio que se reporte a aquél debe
ser consecuencia también de dicho incumplimiento». Diez-Picazo Ponce de Ledn. Luis (2007), Indemnizacion
de dafios y restitucion de enriquecimientos , en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord..), La responsabilidad civil
y su problematica actual, Dykinson, Madrid, p. 251 . Para este autor, los actos de intromisién que generan la
accion restitutoria del enriquecimiento son el indebido ejercicio del ius utendi, del ius fruendi, y del ius
disponendi. En mi opinion, la idea de beneficio, rédito econdmico o incremento patrimonial es un presupuesto
basico para compensarlo con el perjuicio provocado por el incumplimiento y, asimismo, el uso normal y legitimo
que el comprador realiza de su vehiculo como propietario tampoco pienso que sea un caso de uso indebido. La
figura de la compensatio lucri cum damno también ha tenido acogida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
los ultimos afos cuando el Tribunal se ha pronunciado sobre la compensacion de la indemnizacién por dafios y
perjuicios con los cupones cobrados por los demandantes en la contratacion de productos financieros complejos.
A este respecto, vid. STS num. 613/2017, de 16 de noviembre: «en la liquidacién de los dafios indemnizables
debia computarse la eventual obtencién de ventajas experimentadas por parte del acreedor, junto con los
danos sufridos, todo ello a partir de los mismos hechos que ocasionaron la infraccién obligacional».
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