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Resumen: A diferencia del TJUE y del BGH, la jurisprudencia espafiola (con dos
sentencias de la sala de lo civil del Tribunal Supremo) ha sido mayoritariamente
contraria hasta la fecha al planteamiento que condena el escandalo del Dieselgate
como incumplimiento de expectativas contractuales protegidas. Segun la mayoria de
los tribunales espafioles, el comprador no puede demandar por falta de conformidad
(especialmente cuando el fabricante ha ofrecido una reparacién gratuita del
dispositivo de software), no puede rescindir por incumplimiento sustancial y no puede
obtener indemnizacion por dafios y perjuicios inexistentes; deja abierto, sin embargo,
un premio de consolacion de 500 euros como “dafios inmateriales”, con el bizarro
argumento de que VW es responsable de pagar “algo” por su claro incumplimiento
del derecho (publico) regulatorio. La presente contribucion pretende explicar que los
“remedios previstos” en la Directiva 2019/771 son en efecto “insostenibles”, que su
“insostenibilidad” no puede matizarse a través del “equilibrio de principios”, que, por
el momento, la Directiva (UE) 2019/771 no puede interpretarse en el sentido de que
ofrece remedios en el derecho contractual para las practicas ambientales
insostenibles de los vendedores y, principalmente, que, rebus sic stantibus, el
derecho privado en los contratos es un instrumento inadecuado para otorgar
derechos subjetivos a las partes contractuales para remediar las calamidades

* Trabajo realizado en el marco de la ayuda para la realizacién de proyectos de investigacién cientifica y
transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccidn de consumidores y riesgo
de exclusién social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.: SBPLY/19/180501/000333 dirigido por
Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana y en el marco del Proyecto de Investigacién PID2021-
128913NB-100, del Ministerio de Ciencia e Innovacién y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI)
cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Protecciéon de consumidores
y riesgo de exclusion social: seguimiento y avances”, dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero
Lobato.

** ORCID ID: https://orcid.org/0000-0003-3622-2791



https://orcid.org/0000-0003-3622-2791

Revista CESCO, N.2 45/2023 Angel Carrasco Perera
doi.org/10.18239/RCDC_2023.45.3251 Mds allé del Dieselgate: el insostenible caso en favor de remedios

sostenibles en las ventas al consumidor

ambientales que el comprador no ha incorporado en el precio del contrato como
“expectativas legitimas entre las partes”.
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de conformidad, incumplimiento sustancial, dafios y perjuicios, insostenibilidad,
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Abstract: Unlike the CJEU and the BGH, Spanish jurisprudence (with two rulings
from the civil section of the Supreme Court) has been mostly contrary to date to the
approach that condemns the Dieselgate scandal as a breach of protected contractual
expectations. According to most Spanish courts, the buyer cannot sue for lack of
conformity (especially when the manufacturer has offered a free repair of the
software device), cannot terminate for material breach and cannot obtain
compensation for non-existent damages; it leaves open, however, a consolation prize
of 500 euros as “immaterial damages”, with the bizarre argument that VW is
responsible for paying “something” for its clear breach of regulatory (public) law. This
contribution aims to explain that the "remedies provided" in Directive 2019/771 are
indeed "unsustainable", that their "unsustainability” cannot be qualified through the
"balance of principles"”, that, for the moment, the Directive ( EU) 2019/771 cannot
be interpreted in the sense that it offers remedies in contract law for the
unsustainable environmental practices of sellers and, mainly, that, rebus sic
stantibus, private law in contracts is an inadequate instrument to grant rights
subjective to the contracting parties to remedy environmental calamities that the
buyer has not incorporated into the contract price as “legitimate expectations
between the parties”.
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1. Recordatorio del Dieselgate

El significado legal del caso Dieselgate ha sido analizado en numerosas fuentes desde
2015. Otros investigadores ya han realizado una descripcion precisa y no es
indispensable para los fines de esta contribucion!. Recordemos la controversia. En

1 Cfr. T. EGER and H.B. SCHAFER, “Reflections on the Volkswagen Emissions Scandal”; H.B. SCHAFER and
B. FUHRMANN, “Zivilrechtliche und Oekonomische Aspekte zum Dieselsakandal del Volkswagen”; J.
EWING, Wachstum Uber alles; B. GSELL and T. M.J. MOLLERS, Enforcing Consumer and Capital Markets
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2014, las pruebas técnicas demostraron que, a partir de 2009, Volkswagen AG (VW)
habia equipado ciertas series de sus vehiculos diésel (con motores EA 189) con un
software "ilegal"? que podia detectar la diferencia entre las pruebas de emisiones y
las condiciones de conduccién del mundo real y rebajé ficticiamente los niveles de
emisiones reales de NOx (combinacion de éxido nitrico -NO- y diéxido de nitrégeno -
NO2-)3 durante el primero. La empresa lo admitié en 20154. El “dispositivo de
desactivaciéon” podria calificarse de incumplimiento de contrato por falta de
conformidad, si los niveles de emisiones constituian una declaracion del productor
que formaba parte del contrato de venta como requisito de conformidad. También
podria calificarse como incumplimiento normativo (acto contra legem) si el nivel real
de emisiones superaba el limite permitido por el Reglamento (CE) N° 715/2007. O,
finalmente, podria ser que el “engafio” no tuviera efectos juridicos apreciables, si las
emisiones no excedieron los estandares regulatorios y si el nivel real de
contaminacion no tuvo un impacto real en las expectativas legitimas del consumidor
sobre el bien. Esto Ultimo es particularmente importante en los casos en que el
fabricante, como sucedié con VW, ofrece a los compradores una reparacion gratuita
(sin afectar el rendimiento)> para eliminar el software en cuestion, como de hecho
parece que ya lo ha hecho®. En cualquier caso, el TIUE ya precalifico la conducta de
VW como “antijuridica” en su sentencia de 9 de julio de 2020, si bien la sentencia
sOlo pretendia determinar la competencia judicial internacional y no la
responsabilidad en que hubiera podido incurrir? la empresa. Los limites de tiempo

Law; En la literatura espafola, el bien documentado trabajo de G. ORMAZABAL SANCHEZ, “El Dieselgate
ante los tribunales”, pp. 1-34; A. CARRASCO PERERA y L. GARCIA MONTORO, “Volkswagen: «El coche del
pueblo»”.

2 Fue calificado por el TJUE como dispositivo de desactivacion prohibido por el Reglamento 715/2007, en
su sentencia de 17.12.2020, Volkswagen, C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040. Las tres sentencias del TIUE
de 2022 hicieron el mismo reproche sobre la “ventana térmica”, un nuevo software de VW para reemplazar
el dispositivo de desactivacion original (C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570; C-134/ 20,
ECLI:EU:C:2022:571; C-145/20, ECLI:EU:C:2022:572). En cuanto a estos nuevos juicios, A. JANSSEN,
“The Dieselgate Saga”, pp. 169-172.

3 Dispositivo de anulacién”, definido en el art. 3(10) del Reglamento (CE) 715/2007 y bdasicamente
prohibido en el art. 5, con algunas excepciones.

4 http://www.volkswagenag.com/en/news/2015/9/Ad_hoc_US.html.

5 También estd sujeto a debate si este remedio pudiera eliminar por completo el problema vy si el dispositivo
de desactivacion, o su desinstalacién, conduciria a consecuencias negativas colaterales.

6 Carta de VW a los clientes afectados (tomada de la Exposiciéon de Hechos de la sentencia del Tribunal
Supremo de Espafia 561/2021): “En cuanto estén listos nuestros centros de servicio oficiales, nos
pondremos en contacto contigo para que puedas concertar una cita en el servicio. centro para su (...). El
tiempo estimado de esta reparacion sera de sélo media hora. Por supuesto, Volkswagen AG asumira todos
los costes de esta reparacion. Permitanos enfatizar una vez mas que su AUDI es técnicamente seguro y
apto para circular”. A diferencia de lo ocurrido en EE. UU. (J.A. MACDOUGALD, “United States of America”,
pp. 83-108), el productor se negd a indemnizar voluntariamente a los compradores de los vehiculos
afectados, a pesar de que la Comisién de la UE le instd a ello [https://elpais.com/economia/2021-09-
28/la-comision-europea-reclama-a-volkswagen-que-compense-a-los-consumidores-europeos-por-el-
dieselgate.html].

7 STIUE 9.7.2020, C-343/19, Verein fir Konsumenteninformation, ECLI:EU:C:2020:534: “El punto 2 del
articulo 7 del Reglamento (UE) n.© 1215/2012 debe interpretarse en el sentido de que, cuando un
productor en un Estado miembro ha equipado ilegalmente sus vehiculos con un software que manipula los
datos relativos a las emisiones de gases de escape antes de que esos vehiculos sean comprados a un
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tampoco ayudaron a los compradores, porque en muchos casos el periodo de
responsabilidad/limitaciéon de dos afios impuesto por el art. 5.1 de la Directiva
1999/44/CE hubieron transcurrido antes de que el consumidor pudiera tener
conocimiento del problema real de las emisiones o de la infraccion de la ley.

A los efectos del presente estudio, comenzaremos con la breve descripcion y reflexién
expuesta en la actual edicién en inglés (2022) del justamente renombrado libro de
SCHAFER y OTT The Economic Analysis of Civil Law8.

“10.4.2.2 Responsabilidad de Volkswagen AG en el escandalo del diésel

“Las partes lesionadas reclamaron dafios y perjuicios contra Volkswagen en virtud
del Derecho de responsabilidad civil. (...). El consejo de administracién afirmoé que
no era responsable de las manipulaciones fraudulentas que se llevaron a cabo de
forma independiente por los departamentos inferiores. Si se pueden causar miles
de millones de délares en dafios durante un periodo de mas de cinco afos sin el
conocimiento y la aprobacion de la junta directiva, es probable que se trate de una
falla organizativa por parte del management, lo que desencadena Ila
responsabilidad de la empresa segun § 823 (1) BGB. En el caso Volkswagen, sin
embargo, la simple negligencia por parte del consejo de administracion no dio lugar
a responsabilidad. Indiscutiblemente, el dafio causado a los propietarios de
automoviles que estaban equipados con el software manipulado es una pérdida
economica pura, porque Volkswagen AG en ningun momento infringio la propiedad
de las partes perjudicadas. Esto se debe a que los automoviles ya habian sido
manipulados en el momento de la adquisicién de la propiedad. Por lo tanto, la
responsabilidad por pérdidas puramente econdmicas presupone actos dolosos e
inmorales (§ 826 BGB) o la violaciéon de una norma legal protectora (§ 823 II BGB)
como el fraude, cuyo objetivo principal es proteger el patrimonio y no solo la
propiedad. Por lo tanto, la empresa solo es responsable segln la ley alemana, en
contraste con la regla de respondeat superior ampliamente aceptada
internacionalmente, si el consejo de administracion ordend las manipulaciones o
sabia de ellas y no intervino. Solo esto cumple con el requisito de dolo o dolo
necesario para la compensacién de pérdidas econdmicas puras. (...). A juicio de
algunos tribunales de instancia, Volkswagen no cumplié suficientemente con esta
obligacidn, lo que generd responsabilidad. La mayoria de los tribunales de instancia
decidieron de manera diferente sobre este asunto®. En mayo de 2020, el Tribunal
Federal de Justicia de Alemanial® decidid que Volkswagen AG es responsable por
responsabilidad extracontractual porque la direccion no proporciond informacion
convincente de que desconocia las manipulaciones. Asi, el tribunal asumié que la

tercero en otro Estado miembro, el lugar donde se produce el dafio se encuentra en este Ultimo Estado
miembro”.

8 H.B. SCHAFER y C. OTT, The Economic Analysis of the Civil Law, pp 344-345.

9 Algunos argumentaron que el dispositivo de desactivacion era un defecto menor en el sentido del actual
§ 323.5 BGB, Véase A. HALFMEIER, “Nachnachhaltes Privatrecht”, pp. 718-762.

10 25 de mayo de 2020, VI ZR, 252/19. La misma decisidon no se mantuvo para el nuevo "dispositivo de
ventana térmica" de VW: BGH 16 de septiembre de 2021, VII ZR 190/20, Neue Juristische Wochenschrift,
2021, pp. 3721-3725. Para una valoracién global de la doctrina Dieselgate de BGH, B. MENHOFER, “Die
Rechtsprechung zu unzulassigen Abschalteinrichtungen”, pp. 3692-3695
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direccion actud con dolo y en contra de la buena fe!l. (...). Desde una perspectiva
econdmica uno puede saludar esta decisiéon”.

El lector comprobara a lo largo del presente analisis que mi propuesta constructiva
se basara en premisas distintas a las suscritas por el BGH.

2. Los instrumentos juridicos para la sostenibilidad
2.1. Los objetivos

El 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la
Resolucion 70/1, Transformar nuestro mundo, el paraiso sofiado del milenio
ambiental conocido como Agenda 203012. De los diecisiete Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) contenidos en la Agenda'3, solo uno de ellos, como maximo, podria
alcanzarse exclusivamente a través de instrumentos legislativos (Objetivo 5. Lograr
la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y nifias). El resto de los
objetivos requieren acciones operativas potentes sobre el medio ambiente y la
humanidad en su conjunto. Pero incluso estos otros propdsitos revolucionarios
requieren una legislaciéon que los haga posibles. La utopia no puede establecerse sin
el uso de la ley.

éPero qué ley? El jurista que lee los términos de la Agenda o de los correspondientes
instrumentos nacionales!4 o supranacionales!® se percata de que el remedio buscado
requiere instrumentos de derecho publico nacional o de derecho publico
internacional. Pero los civilistas ahora reclaman un dominio propio para el derecho

11 M. HEESE, “Die Musterfeststellungsklage und der Dieselskandal”, p. 432.

12 https://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S y
https://sdgs.un.org/goals. Un analisis comprensivo de la Agenda se hace en W. HUCK, Sustainable
Development Goals, pp. 4-88.

13 Sostenibilidad: “desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (Comisién Mundial de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 'Nuestro futuro comun' (1987) UN doc A/42/427, 41). En
este trabajo no cuestionamos el valor de este concepto como regla o como principio. A este tema véase
A. HALFMEIR, “Nachhaltiges Privatrecht”, pp. 721-737. Anteriormente, K. GEHNE, Nachhaltige
Entwicklung. La Constitucién espafiola trata el “principio de sostenibilidad” como principio informante de
la legislacion, que no puede ser invocado directamente ante los tribunales y no produce la Drittwirkung
propia de los derechos fundamentales. En mi opinién, el término “sostenibilidad” encaja poco con la mayor
parte de los Objetivos de la Agenda que son, en ultimo extremo, un precipitado de derechos humanos en
general.

14 Véase Estrategia Espariola de Economia Circular. Espafa Circular 2030,
https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-circular/estrategia/

15 Art. 11 TFUE; Ver EUROSTAT UE, Desarrollo sostenible en la Unién Europea - Informe de seguimiento
del progreso hacia los ODS en un contexto de la UE- edicion 2022; Comisién de la UE, Comunicacion,
Nuevo Plan de Accién para la economia circular para una Europa mas limpia y competitiva, COM/2020/98
final; Comision, Comunicacion, Nueva Agenda del Consumidor: Fortalecimiento de la resiliencia del
consumidor para una recuperacion sostenible, COM/2020/696 final; Propuesta de Directiva sobre
Diligencia Debida en Sostenibilidad Empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937,
23.2.2022, COM/2022/71 final.
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privado de la sostenibilidad!é, y algunas contribuciones recientes van mas alla de la
mera formulacién de propuestas?’,

2.2. Derecho privado

Ya hay media docena de instituciones juridicas de derecho privado maduras para la
aplicacion de criterios de sostenibilidad. Esta contribucién, sin embargo, se enfoca
Unicamente sobre el Derecho de contratos que regula los criterios de conformidad en
las ventas al consumo.

El derecho contractual privado podria aspirar a contribuir positivamente al logro de
solo uno de los diecisiete objetivos (Objetivo 12: Garantizar patrones de consumo y
produccion sostenibles; subobjetivos 12.3, 12.5y 12.6!8), La terminologia emergente
es la de contratos sostenibles?®. Preguntar sobre la posibilidad de un contrato civil de
consumo sostenible es reflexionar sobre si los consumidores (como ciudadanos)
pueden y deben hacer uso de los derechos y recursos contractuales civiles para
garantizar que la otra parte cumpla con los objetivos y estandares ambientales
impuestos por una norma juridico-publica?®. A los efectos de este documento, el
concepto de sostenibilidad ambiental engloba las actividades que contribuyen a la
transicion hacia una economia circular, en los términos de los articulos 13y 17(1)(d)
del Reglamento UE 2020/852.

3. Contratos como productores de residuos

Descontando las catastrofes naturales, los contratos son el mecanismo de interaccion
social que, en una economia de productos?!, permite que los recursos naturales sean
explotados mediante el insumo de energia (contaminante) en un proceso de
extraccion, produccion, uso/consumo y disposicion, convirtiéndose finalmente en
recursos inutilizables (basura); la magnificacién de la contaminacién y los residuos?22.

16 Entre otros, B. AKKERMANS y G. van DIJCK (eds), Sustainability and Private Law; A. HALFMEIER,
“Nachhaltiges Privatrecht”, p. 718. Incluso prevaleciendo sobre la Ley del Consumidor: H. MICKLITZ,
“Squaring the Circle?”, pp. 229-237.

17 Vide. S. LARS SONDE, Das kaufrechtliche Mdngelrecht; S. SCHLACKE, M. ALT, K. TONNER, E. GAWEL,
W. BRETSCHNEIDER, Stirkung eines nachhaltigen Konsums; I. BACH y E.M. KIENINGER, “Okologische
Analyse des Zivilrechts”, pp. 1088-1098; A. HELLGARDT y V. JOUANNAUD, “Nachhaltigkeitsziele und
Privatrecht”, pp. 163-216.

18 Para su examen, W. HUCK, Sustainable Development Goals, pp. 455-487. En este sentido, los objetivos
del Plan de Accidén de la UE 2020 son mas precisos e ilustrativos.

19 vide R. RAVALLI, “External Effects of Contract”; C. PONCIBO, “A Contract Law”; C. PONCIBO, “The
Contractualization”, pp. 335-355; L. VALLE / C. MARULLO, “Contract as an Instrument”, pp. 100-123.

20 Al respecto, A. BECKERS, “Environmental Protection”, pp. 157, 159, 162. La regla podria extenderse a
valores distintos a los ambientales; podemos utilizar la falta de conformidad para asegurar que los
vendedores no incorporen trabajo esclavo o trabajo infantil prohibido en el proceso de produccién: H.
COLLINS, “Conformity of Goods”, pp. 619, 637, 638, quien responde la pregunta afirmativamente.

21 En menor medida en una economia de servicios, por lo que se propone como opcién preferente en un
sistema sostenible de proteccion al consumidor: V. MAK y E. TERRYN, “Circular Economy”, pp. 227-248,
239.

22 Aunque no se refieren a contratos de derecho privado, las declaraciones del Tribunal Constitucional
aleman del 24.3.2021 son relevantes en el presente caso. (Klimabeschluss, texto en inglés:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20210324_1bvr265618en.html), parr. 37: “En nuestra
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A efectos medioambientales, no importa si la contaminacién es causada por el
funcionamiento del producto o por el proceso de fabricacion del producto. La
contaminacion y los residuos no se producirian (o se producirian en una escala
insignificante) si no hubiera contratos (privados) que sustentaran el ciclo econdmico,
porque un ciclo econémico sin contratos no iria mas alld de una mera economia de
subsistencia, y los ODS entonces no serian necesarios.

Los bienes manufacturados o paquetes de servicios resultantes de contratos generan
residuos o terminan en residuos. Los bienes de consumo que concluyen su ciclo
normal en manos del consumidor final acaban convirtiéndose en residuos gracias a
una dinamica en la que el excedente econdmico del consumidor sélo puede
satisfacerse con una acumulacion y sustitucion de capital final (alimentos, vestidos,
lujos, etc.) cuyo coste, que el consumidor ya no puede recuperar en forma de precio,
supera con creces su valor de uso y cuya utilidad no es totalmente internalizada por
el consumidor antes de desechar los activos. No hay politica avanzada de proteccion
al consumidor que no conlleve una exaltacion del despilfarro a través del mantra de
precios bajos. En la pobreza sélo queda lugar para la subsistencia; el consumo en los
paises cuyos habitantes disfrutan de renta superior a la de subsistencia es una
practica econdmica y social de derroche. En cierto sentido, los contratos comerciales
son menos derrochadores que los contratos de consumo, porque los tribunales se
niegan, bajo ciertas condiciones, a conceder condenas de cumplimiento especifico
cuando los costes de produccion para el proveedor serian significativamente mas
altos que la utilidad esperada por el adquirente?23.

El funcionamiento ordinario de una cadena de contratacidn eficiente (optimizacién de
Pareto para las partes contratantes, por regla general)2* conduce a la produccion
inevitable de residuos y, por lo tanto, a la produccion de costes ambientales sociales
que las partes deberian sustraer, -pero no lo hacen- del valor creado por la
transaccion bilateral25. Por aplicacion de la perversa paradoja conocida como efecto
rebote, la comerciabilidad de los productos con un mejor aprovechamiento de los
recursos conduce a una mayor adquisicidn de este activo, a un mayor consumo,
precisamente por la eficiencia de los recursos y el consiguiente menor precio que esta
mejora ha producido?6. Es cierto que los contratos “son la instituciéon socialmente
mas importante para generar mejoras de Pareto”27. Pero un coste puramente social

forma de vida actual, practicamente todas las formas de comportamiento, directa o indirectamente,
implican alguna emisién de CO2 (...) Las emisiones de gases de efecto invernadero se producen no solo
cuando se utilizan los bienes y servicios, sino a lo largo de toda la cadena de valor: primero durante la
produccién , luego durante el almacenamiento y el transporte, y finalmente en el contexto de la
eliminacién”.

23 A, CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, Cap. 24 § 31. Si no hubiera costes de transaccion
involucrados en la renegociacién del contrato, las partes habrian llegado a un acuerdo ex post satisfactorio
(SCHAFER-OTT, Economic Analysis, p. 421).

24 Sobre el criterio de eficiencia de Pareto, SCHAFER-OTT, Economic Analysis, pp. 23-29.

25 \Vide 1. BACH and E.M. KIENNINGER, “Okologishe Analyse®, pp. 1091-1092.

26 S. LARS SONDE, Das kaufrechtliche Mangelrecht, pp. 6-8. Como ejemplos del efecto de rebote en las
tendencias de consumo de automoviles estadounidenses y en las técnicas de vivienda de energia cero,
consulte "Energy shocks can incrustar los combustibles fésiles alin mas profundamente en la economia”,
The Economist, 15 de octubre de 2022, p. 69.

27 SCHAFER-OTT, Economic Analysis, p. 379
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no deja de ser un coste social simplemente por la internalizacidn eficiente que hacen
las partes a través del contrato?8. Es de la esencia del derecho civil que las partes de
un contrato no estan presionadas ni interesadas en absorber y compartir a través de
su transaccién los costes que la comerciabilidad del bien contratado pueda causar a
otros con los que no existe ninguna relacién de privity.

4. Ventas sostenibles de consumo
4.1. Directiva de ventas al consumidor (Dir 2019/771)

La responsabilidad legal por falta de conformidad coloca los temas de sostenibilidad
ambiental directamente en el corazén del derecho privado?°.

Los articulos 6 y 7 de la Directiva 2019/771 [reproducida en los articulos 115y 115
ter de la LGDCU espafiola] contienen amplias descripciones para fijar criterios de
conformidad de los bienes vendidos. La conformidad no es la observancia de
requisitos reglamentarios publicos como tales, y cualquier referencia a la conformidad
debe referirse a la conformidad de los bienes con el contrato de venta (Considerando
25 de la Directiva)?39. Es cierto que estas disposiciones establecen algunos requisitos
de conformidad que los legisladores consideran inherentes al contrato (por ejemplo,
“durabilidad”3! o adecuacion al propdsito, art. 7(1)(a)), pero los tres dispositivos
principales que construyen las normas de conformidad (arts. 6(a), 7(1)(a) y 7(1)(d)
de la Directiva) se caracterizan por ser referencias a fuentes que se encuentran mas
allad del texto de la norma juridica.

Antes de considerar la presente cuestién, debemos sefialar en primer lugar que un
fallo en el intercambio contractual no puede ser una falta de conformidad segun la
Directiva 2019/701 cuando /os remedios para la falta de conformidad previstos en la
Directiva no son adecuados para restaurar el derecho o expectativa del acreedor. Si
una “inconveniencia” contractual no puede ser neutralizada por la reparacion o
sustitucion del bien adquirido y no existe una proporcion cuantificable entre el defecto
y una reduccién del precio, la insuficiencia de las expectativas contractuales no entra
dentro del alcance de la disconformidad. Imaginemos que el fabricante marca
indebidamente el producto con la ecoetiqueta "CE" en los términos del art. 5.4 de la
Directiva 2009/125. No hay falta de conformidad como tal. A lo sumo, podria
proponerse una aplicacidon residual del derecho a resolver el contrato. éPero por qué

28 Por lo tanto, desde una perspectiva ambiental de derecho civil, la eficiencia econémica en el uso de los
recursos no puede ser un objetivo primordial, pues un contrato en el que ambas partes internalizan sus
respectivos costos de manera eficiente alin puede ser un contrato ambientalmente insostenible. Ver I.
BACH y E.M. KIENNINGER, “Okologische Analyse”, pp. 1091-1092.

29 St. LARS SONDE, Das Kaufrechtliche, pp. 68-250; A. HELLGARDT y V. JOUANNAUD, “Nachhaltigkeit”,
p. 211. Antes, C. MELLER-HANNICH/E. KRAUSBECK, “Sustainability”, p. 170; E. VAN GOOL y A. MICHEL,
“The New Consumer Sales Directive”, pp. 136 - 147.

30 Este no es el caso de la provisién de datos personales cubiertos por el Reglamento de la UE 2016/679.
La infraccion del Reglamento General de Proteccidon de Datos puede dar lugar a la falta de cumplimiento
de la venta de servicios digitales (Considerando 48 de la Directiva 2019/770).

31 Para algunos estudiosos, este concepto se extiende a garantizar la reparabilidad del bien: E. VAN GOOL
y A. MICHEL, “The New Consumer Sales Directive”, p. 138.
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motivos? Es posible retroceder mas alld del derecho contractual y postular una
especie de culpa in contrahendo que conduzca a la nulidad del contrato por dolo.
Pero, aun asi, el comprador todavia tendra que probar que ha sufrido un dano
material, lo que no es facil de probar cuando el comprador es el destinatario final del
producto.

El primer dispositivo de integracion en los estandares de conformidad seria la regla
objetiva que obliga directamente a los productores a cumplir con ciertos estandares
(de sostenibilidad, en nuestro caso), impuestos por una autoridad competente. Este
podria ser el caso del art. 7(1)(a) de la Directiva32. Si este estdndar existe, conducira
a una expectativa abstracta de cumplimiento de derecho publico que el consumidor
podria exigir al vendedor por medio de un recurso de derecho privado. Sin embargo,
no existe una "reparacion" o sustitucién de la que pueda beneficiarse el consumidor.
La resolucion por incumplimiento, a su vez, seria un remedio oportunista contrario a
la justicia contractual. El Unico remedio apropiado seria una reduccion del precio.

A pesar de las consideraciones anteriores, la regla del art. articulo 7, apartado 1,
letra a), de la Directiva no contiene un estandar contractual de conformidad con las
normas reglamentarias. El alcance de la disposicién es mas modesto. Las leyes “se
tendran en cuenta”, pero sélo en la medida de determinar si e/ bien es apto para los
fines a los que normalmente se aplicarian los bienes del mismo tipo. La adecuacion
al propédsito no es un criterio regulatorio sino funcional. De hecho, la norma de
conformidad del art. 7.1(a) no tiene espacio para una aplicacion auténoma. Por ello,
el cumplimiento de, por ejemplo, las normas de ecodisefio impuestas por la Directiva
2009/21533 o sus instrumentos de desarrollo no son, por el simple hecho de ser
normas obligatorias para los fabricantes, normas de conformidad para el comprador
del bien.

Por lo tanto, debe rechazarse lege /ata (asi como lege ferenda)3* cualquier intento de
referir las infracciones regulatorias de los requisitos de manufactura de productos o
de procesos productivos a la ley de conformidad en las ventas al consumidor. El
comprador (consumidor) no puede recurrir a la nulidad o resolucion de la
compraventa por la mera existencia de una infraccion de normas, ni puede reclamar
la rebaja del precio como consecuencia de una infraccion de normas, ni puede
pretender los remedios de la Directiva 2019/770, porque no hay nada que reparar o
reemplazar dentro del alcance de la disponibilidad del vendedor.

El contrato es el segundo dispositivo principal para llenar las lagunas relativas a las
condiciones requeridas del bien ("[debera] poseer la funcionalidad, compatibilidad,
interoperabilidad y otras caracteristicas, segun lo requerido por el contrato de
venta"). Cualquier cualidad que se ofrezca en el contrato debe entregarse en los
términos prometidos. Este dispositivo de colmado de lagunas es incondicional e
ilimitado en su extension. Se puede prometer cualquier aspiracion; cualquier

32 “Los bienes deberan ser aptos para los fines para los que normalmente se utilizarian bienes del mismo
tipo, teniendo en cuenta, cuando corresponda, cualquier legislacién y normas técnicas de la Union y
nacionales existentes” (art. 7(1)(a) de la Directiva 2019/771).

33 Establecer un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico para productos
relacionados con la energia.

34 Esta es la propuesta, entre otras, de H. COLLINS, “Conformity of Goods”, pp. 637-638.
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expectativa puede ser creada en el comprador por contrato. Es claro, por lo tanto,
que, si el contrato de venta establece que el bien durara cierto tiempo, la expectativa
de su cumplimiento estd garantizada por el contrato. Como esas expectativas estan
integradas en el contrato, no hay necesidad de cuestionar su peso material en el
consentimiento del consumidor o de especular si el comprador tenia interés en confiar
en tales declaraciones. Tampoco importa si estas expectativas se incorporan al
precio, porque se presume que el vendedor tiene una estrategia de precios racional.

El contrato a que se refiere el art. 6 a) es un intercambio de declaraciones
estructuradas en un marco definido. Incluye también aquellas declaraciones
informativas que no contienen una promesa pero que dan forma a las expectativas
del comprador. La informacion ofrecida fuera del contrato en forma de publicidad,
promocion comercial o invitacion a comprar no forma parte del contrato35, a pesar
de lo dispuesto en el art. 61.2 de la LGDCU?3®. Es cierto que e/ contenido de la oferta,
promocion o publicidad es oponible a los consumidores, aunque no figure
expresamente en el contrato, y se tendra en cuenta para determinar el principio de
conformidad con el contrato. Pero en este “deber de tener en cuenta” también es
inherente una referencia al art. 7(1)(d) de la Directiva, con la consecuencia de que
este contenido precontractual surtird efecto como estandar de conformidad en la
medida en que determine el nivel de conformidad de acuerdo con los criterios de la
norma especifica sobre conformidad3’. De lo contrario, las disposiciones de los
articulos 6 y 7 serian derogadas, superadas por la ultra-actividad de una disposicion
que no pretende suplantar las normas de conformidad de la Directiva3®.

Es muy poco probable que un contrato de consumo contenga “clausulas de
sostenibilidad”3°. Los comerciantes no las ofrecerian en sus clausulados y los

35 Art. 2(1) de la Directiva 2019/771: “'contrato de venta’ significa cualquier contrato en virtud del cual el
vendedor transfiere o se compromete a transferir la propiedad de bienes a un consumidor, y el consumidor
paga o se obliga a pagar el precio de los mismos”.

36 El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las particularidades de cada bien o servicio, las
condiciones legales o econémicas y las garantias ofrecidas seran exigibles para los consumidores y
usuarios, aunque no figure expresamente en el contrato o en el documento o comprobante recibido por el
consumidor y se tendrd en cuenta para determinar el principio de conformidad con el contrato.

37 Una visién contraria: N. TUR FAUNDEZ, “El régimen”, p. 4, aunque sin mayor justificacion.

38 La regla de Derecho espafiol no estd amparada por lo dispuesto en el art. 6(5) de la Directiva 2011/83.
No sélo porque el ambito de aplicaciéon de este uUltimo es mucho mas limitado, sino también porque la
'informacién' proporcionada en cumplimiento del art. 5.1 no tiene por qué ser, y de hecho no serd,
'informacion precontractual'. Es cierto que “antes de que el consumidor quede obligado por un contrato a
distancia o fuera del establecimiento, o cualquier oferta correspondiente, el comerciante debera
proporcionar al consumidor (...)". Pero es obvio que ningun proveedor de bienes o servicios proporciona
dicha informacién antes de que el cliente abra el proceso contractual. Ninguna empresa “anuncia” su
nombre comercial o direccidon. La imperfecta disposicion europea solo pretende dejar claro que el
consumidor debe tener acceso a esta informacion antes de quedar vinculado por la aceptacién (cf. art. 8.2
y art. 82.7 Directiva 2011/83 y Comunicacién de la Comisién, Directrices sobre la Directiva 2011/83, 4.2
.1). Pero tal informacidn es parte del contrato, sin necesidad de un recurso técnico integrador como el art.
61 de la ley espafiola. Por tanto, el texto final del Considerando 26 de la Directiva 2019/771 debe leerse
con un alcance restringido.

39 Una introduccion a estas clausulas en C. PONCIBO, “The contractualisation”, pp. 335-355; L. VALLE /
C. MARULLO, “Contract as an Instrument”, pp. 100-123.
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consumidores actlan racionalmente*? cuando no buscan negociar las condiciones
ofrecidas por la empresa. Ademas, es muy poco probable que el consumidor medio
tenga algun interés en el contenido de tales cldusulas, es decir, un interés no solo en
ser un ser humano respetuoso con el medio ambiente, sino también en pagar mas
por la obtencién contractual de ese objetivo*!.

El tercer dispositivo para colmar estdndares en materia de conformidad, vy
ciertamente el mas determinante, es el previsto en el art. 7(1)(d) de la Directiva
2019/771. Es cierto que la disposicion actual no exige que las declaraciones del
vendedor se refieran a las cualidades del producto??. Pero el estandar objetivo en
términos de conformidad requiere la concurrencia de tres condiciones relacionadas
con el producto. En primer lugar, las calidades deben ser normales para bienes y
contenidos o servicios digitales del mismo tipo. Por lo tanto, una cualidad
idiosincrasica revelada o indicada por las declaraciones precontractuales del vendedor
o productor no es suficiente. En segundo lugar, deben ser cualidades que el
consumidor pueda razonablemente esperar dada la naturaleza de los bienes y
teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realizada por el vendedor o en su
nombre. No cualquier declaracion en absoluto; debe ser una que el consumidor medio
pueda esperar (legitimamente) y que considere legitimamente que influye en su
acomodacion de precio y utilidad. En tercer lugar, una declaracion publica no implica
una pretension de conformidad si no motivé la decision de compra del consumidor,
en las condiciones en que lo hizo. Es cierto que la disposicion legal presupone que el
consumidor confia en tal declaracion, pero la empresa puede probar lo contrario. Y
no es determinante que la carga de la prueba recaiga en la empresa, dado que no
existe una regla procesal de reparto de la “carga” de la prueba. Cualquiera de las
partes puede proporcionar libremente “pruebas” en los procedimientos legales y los
jueces deben evaluar todos los materiales independientemente de quién los haya
aportado. Al final, la sentencia se dictara en contra de la parte que tiene la carga de
la prueba sdlo si todavia hay incertidumbre sobre los hechos*3. Esto rara vez ocurre
en los procedimientos civiles y los jueces casi nunca se ven obligados a agotar sin
éxito toda la gama de pruebas disponibles.

Aunque los juristas espafoles han intentado interpretar la contingencia del Dieselgate
como una infraccion del pardmetro de conformidad previsto en el art. 7(1)(d) de la
Directiva*4, y se ha convertido casi en una caracteristica de la modernidad anunciar
que los requisitos abstractos de finalidad ambiental equivalen a cualidades del bien

40 SCHAFER-OTT, Economic Analyse, p. 468.

41 Seria diferente si fuera obligatorio que el requisito se incorporara al producto, y el costo de la
sostenibilidad se cargara directamente en el precio, independientemente de cualquier informacién. Si
alguien compra sostenibilidad en un mercado con una demanda eldstica, es porque estd realmente
motivado por consideraciones ambientales al tomar sus decisiones de compra. Para una vision mas
optimista, A. HELLGARDT y V. JOUANNAUD, “Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht” p. 213.

42 “Declaraciones publicas sobre las caracteristicas especificas de las mercancias hechas sobre ellas por el
vendedor”, art. 2(2)(d) de la Directiva 1999/44.

43 Entre otras muchas sentencias, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000, Repert.
Aranzadi/Thomson Reuters 2000/6748.

44 M.A. RODRIGUEZ GUITIAN, “Anélisis del Dieselgate”, p. 657; C. PLANA ARNALDOS, “Responsabilidad
por software”, p. 1183.
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con respecto a los criterios de conformidad45, creo que es mas plausible postular,
como hacen HELLGARDT y JOUANNAUD, citando a SHIRMER, que seria ir demasiado
lejos considerar la sostenibilidad como una expectativa general del publico que
cristaliza con cada articulo comprado como un aspecto parcial de la calidad habitual“®.

Bajo las condiciones de aplicacidon anteriores, es poco probable que un estandar de
sostenibilidad pueda convertirse en parte de los parametros de conformidad
legalmente garantizados. Es especialmente notable que esta postura también se
aplique al estandar de obsolescencia programada. Mas alld de lo expresamente
previsto en el contrato o esperado de bienes del mismo tipo y calidad, la
obsolescencia programada de un producto no constituye una falta de conformidad en
las ventas al consumidor+’.

4.2. La jerarquia de los mecanismos de ejecucion de ventas al consumidor

La jerarquia de los mecanismos de exigibilidad de los derechos contractuales es
también una institucién que se puede controlar en términos de sostenibilidad*s. La
tesis puede ser probada por las consideraciones realizadas por el legislador de la UE
en la Directiva (UE) 2019/771 del 20 de mayo de 2019. La Directiva no es una
Directiva de sostenibilidad, pero de hecho esta actualmente lista y abierta a la
inclusion de opciones de sostenibilidad*® en los contratos, a través de las
disposiciones de las férmulas abiertas establecidas en los articulos 6(a) y 7(b)%°. Por
el momento, sin embargo, la Directiva se orienta sustancialmente hacia la regulacién
de la venta de bienes tangibles con componentes digitales.

De acuerdo con el considerando 32, mantener los productos no conformes fuera del
mercado de la Unién mediante el fortalecimiento de la vigilancia del mercado y
proporcionando los incentivos adecuados a los operadores econémicos es esencial
para aumentar la confianza en el funcionamiento del mercado interior. éPero se logra
este propdsito mediante la jerarquia de remedios disefiada por el legislador de la UE?
Segun el considerando 48, en lo que respecta a la puesta en conformidad de los
bienes, los consumidores deben poder elegir entre la reparacion o la sustitucion.
Permitir que los consumidores requieran la reparacion deberia fomentar el consumo
sostenible®! y podria contribuir a una mayor durabilidad de los productos. La eleccién
del consumidor entre la reparacion y la sustitucion solo debe limitarse cuando la

45 \Vide S. SCHLACKE, M. ALT, K. TONNER, E. GAWEL, W. BRETSCHNEIDER, Stdrkung, p. 22; S. LARS
SONDE, Das Kaufrechtliche, pp. 91-92.

46 A, HELLGARDT y V. JOUANNAUD, “Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht", p. 214.

47 \Vide LARS SONDE, Das Kaufrechtliche, p. 199.

48 Vide, ultimamente, Response of the European Law Institute, to European Commission’s Public
Consultation on Sustainable Consumption of Goods- Promoting Repair and Reuse, 2022.

49 "Durabilidad". Y de ahi a la “reparabilidad”. Ver E. VAN GOOL y A. MICHEL, “The New Consumer Sales
Directive”, pp. 136 - 147, 138.

50 Siempre habra una contradiccion sustancial entre introducir la “durabilidad” como requisito de
conformidad y reafirmar una garantia temporal de dos afios y un periodo de prescripcién, lo cual es
inadecuado para este objetivo (I. BACH y E.M. KIENINGER, “Okologische Analyse”, p. 1093). En rigor, la
durabilidad no es una condicién de un bien y no puede gestionarse con los mecanismos de cumplimiento
disefiados por la Directiva.

51 También, en términos de costos, porque el vendedor puede reparar el bien al menor coste.
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opcion elegida sea imposible de hecho o de derecho o imponga costes al vendedor
desproporcionados en comparacion con la otra opcion disponible>2,

Los comentaristas han sefialado con razén que existe una diferencia importante entre
la reparacién y la sustitucién en términos de sostenibilidad>3 y que la Directiva no ha
tenido plenamente en cuenta el impacto medioambiental de cada remedio>*. La
reposicion de bienes no conformes genera desperdicio porque, a menos que el bien
sea reinsertado como no conforme en un “mercado de limones”>>, el final de su ciclo
es chatarra y desperdicio, ademas de que su produccion requirid una inversion en
recursos, que al final no se han integrado en un producto comercializable. Cabe
sefalar que el legislador de la UE no ha incluido ninguna limitacién a la opcién de
sustitucion que dependa de factores distintos de la imposibilidad técnica o costes
extra desproporcionados para el vendedorss. Ademas, para facilitar la opcién de
reemplazo, la Directiva también carga al vendedor con todos los costes necesarios
de remocion y desinstalacion®? y exime al comprador de tener que compensar el uso
normal que hizo de los bienes reemplazados durante el periodo anterior a su
reemplazo®8. La sostenibilidad de una economia circular no se tiene en cuenta como
una limitacion adicional a la opcion de reparacidon>®. Sin embargo, ha habido
propuestas de lege ferenda para eliminar la opcion de los compradores de reparar o
reemplazar o para atribuir la eleccion a los vendedores, quienes supuestamente son
mas propensos a la opcion de reparacion®?. Pero la potencia de la regla pacta sunt
servanda conduce a resultados casi perversos, pues la validez de un contrato que se
desvia de la regla legal y beneficia al consumidor uti singuli debe ser aceptada por la

52 posiblemente exista una alternativa mas benigna para el vendedor, que podria contrarrestar la eleccién
del comprador si demuestra que la medida elegida es mas costosa, que la reparacién no depreciaria el
valor del producto y que “el remedio alternativo podria proporcionarse sin mayores inconvenientes para
el consumidor” (Art. 13.2 (a) y (c)). Esto también podria interpretarse como la eliminacién de la necesidad
de costes adicionales para que la eleccién del consumidor sea considerada "desproporcionada". (Vea M.
CASTILLA BAREA, La nueva regulacion, pp. 197-198).

53 Los contenidos o servicios digitales no conformes no pueden ser estrictamente "reparados" o
"reemplazados" y el acto de hacerlos cumplir se subsume dentro de las acciones para el correcto
cumplimiento en general. (cf. art. 118.2 LGDCU).

54 S, SCHLACKE, M. ALT, K.TONNER, E. GAWEL, W. BRETSCHNEIDER, Stdrkung, pp. 26, 108; S. LARS
SONDE, Das Kaufrechtliche, pp. 68, 204, 205; E.VAN GOOL Y A. MICHEL, ,The New Consumer Sales
Directive®, ch. 5 ("Remedies: towards a more sustainable hierarchy”); V. MAK Y E. TERRYN, “Circular
Economy”, pp. 233-238.

55 El modelo econémico del “mercado de los limones” fue propuesto por G. AKERLOFF (“The Market”, pp.
488-500) y es generalmente aceptado como la mayor falla posible del mercado para el logro de servicios
de calidad a través del derecho contractual. Entre otros, SCHAFER-OTT, Economic Analysis, pp. 310-313.
56 MICKLITZ propone limitar la opcién de reemplazo en este sentido, “Squaring the Circle?”, p. 236.

57 De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE en la sentencia de 16.6.2011, Weber v Putz, C-65/09 y C-
87/09, ECLI:EU:C:2011:396. Pero la decisidon es incoherente porque, en ultima instancia, impone al
consumidor la carga de asumir el coste de retirar los bienes defectuosos y de instalar los bienes de
reemplazo si el coste de reemplazo es desproporcionado en términos absolutos; o recurrir a remedios de
segundo nivel.

58 Art. 14.4 y la sentencia del TJUE de 17.4.2008, Quelle, C-404/06, ECLI:EU:C:2008:231.

59 Sobre la conexion entre el remedio reparador y la economia circular disefiada en el Plan de Accién
Europeo de Economia Circular (2020), J. AVILES GARCIA, “El nuevo derecho de reparacion”.

60 Véanse las referencias en S. LARS SONDE, Das Kaufrechtliche, pp. 205-257, que finalmente desaprueba
la opcidn de privar al consumidor de su ius electionis.
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ley sin restricciones. La estructura actual de produccidon/reparacion de productos de
consumo es tal que no solo los compradores preferirdn normalmente la opciéon menos
sostenible (reemplazo)®!, sino que probablemente también la prefieran los
vendedores, quienes en el peor de los casos (pero no inusual) pueden incluso no
estar en condiciones de ofrecer una garantia de reparabilidad®2.

No menos problematicos son los dos remedios subsidiarios por falta de conformidad
que, al parecer, los legisladores europeos prefieren restringir en su alcance, en
particular la resolucidon y la reduccion del precio®. La resolucién de un contrato por
incumplimiento de las normas de conformidad sélo estd permitida por vicios gue no
sean menores (Considerando 53)%* vy, salvo vicios particularmente significativos, los
compradores tendrian que perseguir primero (sin resultados) las dos acciones
orientadas a poner el bien en conformidad®>. En la medida de lo posible, la
disconformidad de los bienes costosos y complejos no debe llevar al punto de
deshacer la venta, y deben agotarse al maximo los recursos especificos por falta de
conformidad (Considerando 52). La resolucidon contractual, si bien puede ser un
remedio justo y eficaz entre las partes contractuales, es medioambientalmente
insostenible, porque (en el caso de los bienes tangibles) genera chatarra que se habra
tirado del mercado con un despilfarro de recursos econémicos con nula o casi nula
rentabilidad individual y social.

Sin embargo, no parece que el TIUE sea sensible a estas consideraciones de
sostenibilidad sobre el derecho de resolver. En su sentencia de 14 de julio de 2022
(C-145/20)%¢, el Tribunal parece considerar que los limites entre los distintos
remedios deben establecerse libremente, y el juez de la UE considera que /a
presencia, en un vehiculo, de un dispositivo de desactivacion, cuyo uso esta prohibido
en virtud del articulo 5, apartado 2, del Reglamento 715/2007, no puede considerarse
una falta de conformidad menor en el sentido del articulo 3, apartado 6, de la
Directiva 1999/44 (n.© 96). Sin embargo, no se deben perder de vista las
restricciones dentro de las cuales se dictd esta sentencia. La sentencia no examina
debidamente si procede la reparacién u otra forma de remedio preferible a la
resolucidn, ni si la reparacion se realiz6 de manera insatisfactoria; o incluso si la

61 Exceptuando bienes que hayan sido personalizados en proceso de venta o instalacién.

62 Con respecto a este punto, I. BACH y E.M. KIENINGER, “Okologishe Analyse”, pp. 2020-2021.

63 | a opinion predominante en Espafa es que el recurso de terminacién no debe ser subsidiario del recurso
de poner el bien en conformidad. Véase, entre otros, M. CASTILLA BAREA, La nueva regulacién, pp. 188-
189.

64 Existe un debate en Espafia sobre si esta condicidon confirma o se aparta del régimen de Derecho civil
comun para las ventas al consumidor. No voy a profundizar mas en este asunto ahora. Véase N. FENOY
PICON, “La entidad del incumplimiento”, pp. 157-280; R. SCHULZE y F. ZOLL, European Contract Law,
pp. 270, 273.

65 Pero, {deberian aplicarse primero los dos remedios primarios de conformidad cuando el defecto ya es
prima facie grave? La solucidn francesa lo rechaza en el articulo L 217-4 II Code de la Consommation. Es
dudoso qué significado debe darse en este sentido a los puntos b) y €) del art. 119 de la LGDCU, pero, de
acuerdo con el art. 13, apartado 4, letra c), de la Directiva, el recurso directo a la resolucién solo esta
justificado en casos especialmente graves. No obstante, cabe sefialar que, gracias a lo dispuesto en el art.
13.3, el vendedor puede negarse a poner los bienes en conformidad y obligar al consumidor a optar por
uno de los remedios subsidiarios si la conformidad es desproporcionada en términos absolutos.

66 ECLI:EU:C:2022:572.
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terminacion es apropiada en general. El tribunal se limita a ofrecer una interpretacion
no contextual del término 'menor' en el articulo 3(6) de la Directiva 1999/44, que el
tribunal equipara con una falta de conformidad de importancia 'menor' (n. 89)¢7,
Ademas, el Tribunal considera que el uso de un dispositivo de desactivacién prohibido
es una falta de conformidad del producto, pero no porque el comprador tenga una
expectativa protegida de que el productor respetara los requisitos reglamentarios en
general, sino porque, correcta o incorrectamente, el Tribunal observa que la
homologacién de tipo del vehiculo, que estaba respaldada por informacién falsa, aun
puede retirarse (nUms. 56, 57)68,

Cuando se trata de la venta y suministro de contenidos digitales (Directiva
2019/770), no se produce el efecto desperdicio, por la propia naturaleza del producto
vendido. El contrato funciona como una prestacién de servicios, y los remedios de
ejecucién del contrato no producen en la economia de la servitizacién un impacto
ambiental significativo®®, debido a su naturaleza intangible??. Tampoco hay pérdidas
por desinversion para el proveedor, que puede detener el suministro sin apenas
costes (véanse considerandos 61 y 71 de la Directiva 2019/770). Por tanto, podria
ser justificable en este caso permitir abiertamente la resolucion por falta de
conformidad, y no sélo (Considerando 67 y Art. 14.4 “en contrario” de la Directiva
2019/770) cuando el consumidor ha “proporcionado datos personales como
contraprestacion”’t. La excepcionalidad de la resolucion como “Ultimo recurso” se
debe en buen derecho no a la finalidad de seguir asegurando un flujo de pagos
sucesivos al proveedor, sino a los costes, que conlleva cualquier resolucion, de
deshacer una posicién y por la posibilidad no insignificante de que una restitucion
posterior no resulte en una restauracién completa del statu quo ex ante. Por esta
razon, la resolucion deberia haberse permitido en este caso sin especiales
restricciones.

El ambito de la resolucién es aun mas notable en la implementacion espafiola de la
Directiva. La legislacion espafiola no permite a los vendedores reducir el reembolso
del precio para descontar el uso que los consumidores hayan hecho del bien antes
de la resolucién’2, El considerando 60 de la Directiva establece que /a presente
Directiva no debe afectar a la libertad de los Estados miembros para regular las
consecuencias de la resolucion distintas de las previstas en la presente Directiva,

67 Es s6lo en este entendimiento que la declaracién en el parr. 86 tiene sentido: "Por lo tanto, el hecho de
que, después de haber comprado un bien, un consumidor admita que él o ella habrian comprado ese bien
incluso si hubiera sido consciente de tal falta de conformidad no es relevante para los efectos de determinar
Si una falta de conformidad debe ser calificada como 'leve'.” Es cierto que podria ocurrir lo que dice la
sentencia, pero también es indiscutible que, en las condiciones antes expuestas, el comprador no tiene
derecho a resolver el contrato, aunque la disconformidad no sea menor.

68 La exactitud de esta afirmacidn es cuestionable.

69 “Impacto ambiental: significa cualquier cambio en el medio ambiente total o parcialmente resultante de
un producto durante su ciclo de vida.”, Articulo 2(12) Directiva 2009/125 (ecodisefio).

70 \Véase V. MAK Y E. TERRYN, “Circular Economy”, p. 237.

7t \Véase T. BAUERMEISTER, "Die «Bezahlung» mit personenbezogenen Daten”, pp. 372-400

72 Mucho se ha escrito sobre esta transposicion. Entre otros E. ARROYO AMAYUELAS, “The
Implementation”, pp. 35-40; S. CAMARA LAPUENTE, “Un primer balance de las novedades” pp. 1 -32; M.
TUR FAUNDEZ, “El régimen de la falta de conformidad, pp. 1-15; A. AGUERO ORTIZ, “Nuevo régimen de
garantias”, pp. 1-11; M. CASTILLA BAREA, La nueva regulacion.
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como las consecuencias de la disminucidn del valor de los bienes o de su destruccion
0 pérdida. Sin embargo, los arts. 119 ter y 119 quater de la LGDCU no permiten
deduccidn alguna por la ganancia de uso ni por la depreciacion técnica sufrida por el
bien durante su uso previo a la extincion, probablemente por las similitudes entre el
presente caso y el cubierto por art. 14(4) de la Directiva 2019/771 (reemplazo sin
costes de deduccién de nuevo a antiguo). Pero también es posible que la norma
espanola se guie por la suposicidon erronea de que este enriquecimiento de uso que
corresponde al consumidor cuando recupera el precio integro pagado queda mas que
compensado por no haber disfrutado del uso esperable, de resultas de la falta de
conformidad. En otras palabras, el uso fue deficiente; por eso no se debe pagar. Esta
suposicion puede ser correcta cuando la falta de conformidad afecta al nivel esperado
de desempeiio funcional del producto, pero no necesariamente cuando el contrato
“perjudica” los atributos de sostenibilidad declarados por el vendedor, que bien
pueden ser ajenos al real interés del comprador. Obsérvese que la laxitud de los
estandares de acceso al recurso de resolucion, junto con la bonificacion al comprador
de un uso completo gratuito, permiten que las contingencias de sostenibilidad,
enunciadas como una cualidad del producto a los efectos de los articulos 6 y 7 de la
Directiva, operen como incentivos perversos para causar un estado de
insostenibilidad (terminacion del contrato), resultado agravado por la ganancia
inesperada oportunista del comprador cuando las contingencias de la no conformidad
no son inherentes al producto.

Bajo ciertas condiciones facticas, el Unico remedio de acuerdo con las exigencias de
sostenibilidad seria una reduccion del precio’3. En la Directiva, la reduccion del precio
es el remedio final para cualquier falta de conformidad “"menor” cuando el consumidor
no esta obligado a reparar o reemplazar; lo cual es absurdo, ya que no se justifica
relegar la reduccion del precio a la condicion de remedio de segundo grado, y deberia
operar en pie de igualdad con las opciones de reparacién y sustitucion?4. El art. 13.3
de la Directiva establece que el remedio de reduccion de precio (la clasica actio quanti
minoris) también puede ser ejercido por el vendedor. En efecto, cabe notar que,
gracias a lo dispuesto en el art. 13.3, el vendedor puede eliminar las opciones de
reparacion y reemplazo y exigir al consumidor que opte por uno de los remedios
subsidiarios, si la reparacion y el reemplazo son desproporcionados en términos
absolutos’s. Pero si los costes de reparacion o de reposicidon son desproporcionados,
entonces el remedio subsidiario de terminacion seguramente también tendra costes
desproporcionados. ¢Tendria sentido permitir que el comprador optara por resolver
a pesar de todo? ¢O deberia haber una regla general implicita en la Directiva por la
qgue el comprador tiene que conformarse con una reduccidén del precio si los otros
remedios por incumplimiento implican costes desproporcionados? Ademas, en la
legislacion espanola el acceso inmediato al recurso de reduccidn del precio se concede
mediante la aplicacion del régimen comun por incumplimiento de contrato?s.

73 S. LARS SONDE, Das Kaufrechtliche, p. 70.

74 S, LARS SONDE, Das Kaufrechtliche, p. 233.

75 M. CASTILLA BAREA, La nueva regulacién, p. 208.

76 A. CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, cap. 23 § 31. La transposicidn espafiola de la Directiva,
qgue excluye el antiguo régimen de responsabilidad por vicios ocultos del art. 1486 CC (art. 116 I LGDCU),
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Bajo las restricciones facticas expuestas anteriormente, la reduccion del precio no
genera externalidades y el consumidor ajusta su utilidad esperada a un nuevo precio,
estrategia que evidentemente elige porque el montante de la reduccidn del precio le
otorga utilidad mayor que el beneficio que pierde por la subsistencia del defecto de
conformidad. Se trata ciertamente de un “mercado de limones” pero, a diferencia del
clasico “mercado de limones”, no se deriva de la existencia de unos costes de
informacion insalvables a cargo del comprador, sino del perfecto conocimiento de la
situacion real por parte de ambos contratantes y su ajuste a nuevos términos que,
para ellos, vuelven a ser 6ptimos en términos de Pareto, incluso en casos de falta
grave de conformidad (cf. art. 13(4)(c) de la Directiva). Ceteris paribus, el precio es
el factor mas importante en las expectativas de los consumidores.

5. El Dieselgate en la jurisprudencia espaiiola

La jurisprudencia civil espafiola sobre el Dieselgate ya es abundante y se ha
consolidado en dos sentencias del Tribunal Supremo?’. También hay contribuciones
académicas destacadas’8. La sentencia de 2020 resolvié Unicamente la cuestiéon de
la responsabilidad contractual del productor (no del vendedor) del vehiculo dotado
con el dispositivo de desactivacion. Ni la responsabilidad del concesionario que vendid
el vehiculo ni la existencia de dafio inmaterial fueron discutidos en casacién, ya que
los compradores desistieron de la impugnacion de dicha cuestion. La sentencia de
2021 discutié una vez mas la responsabilidad de un importador que no vende y tratd
extensamente el dafio no pecuniario contractual causado por el dispositivo de
desactivacion de VW.

El TS aun no ha tenido la oportunidad de decidir sobre el fondo si los compradores
tienen derecho a obtener reparaciones por falta de conformidad o reclamar dafios
morales (pero pecuniarios). No es descabellado que tales cuestiones lleguen algun
dia al tribunal de casacién, en particular tras la publicacién de la sentencia del TJUE
de 22 de julio de 2022, C-145/2020, Porsche, a la que nos hemos referido
anteriormente. A juzgar por los argumentos sobre el dafio moral desarrollados en la
sentencia espafiola de 2021, podemos predecir que el Tribunal Supremo no
concederia en el futuro a los compradores los remedios normales por falta de
conformidad”®, una vez justificada la procedencia de los dafios morales, como la
especie de recurso adecuado.

no lo descarta, porque una rebaja de precio como compensacion es independiente de la rebaja de precio
de las actiones aediliciae clasicas del Cédigo Civil.

77 Sentencias Tribunal Supremo 167/2020, 1.3.2020 (ECLI:ES:TS:2020:735), SEAT y 561/2021,
23.7.2021 (ECLI:ES:TS:2021:3068), AUDI.

78 A, CARRASCO PERERA/ L. GARCIA MONTORO, “Batalla legal contra Volkswagen”, pp. 1-16; L. GARCIA
MONTORO, "“La justicia espafiola”, pp. 151-159. A. CARRASCO PERERA, “Los compradores del Dieselgate”;
A. CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, Cap. 23 §§ 81-96; C. PLANA ARNALDOS, “Responsabilidad
por software”, pp. 1165-1190; E. CORRAL GARCIA, “El dieselgate”, pp. 1-11; A. RODRIGUEZ GUITIAN,
“Analisis del Dieselgate”, pp. 635-724.

79 Es de especial interés la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria 158/2018, de 13 de marzo
de 2018, Aranzadi Civil 2018/183, justificando la improcedencia del recurso sustitutivo.
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En la STS 167/2020, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la siguiente
controversia. El reclamante, comprador de un vehiculo con motor VW, argumenté
que, ademas de haber sido enganado sobre las emisiones contaminantes del vehiculo
que compraba, la reparacién para lograr el cumplimiento de los estandares de
emisiones que le habian ofrecido podia comprometer la potencia, aumentar el
consumo de combustible y le generaba incertidumbre sobre si el vehiculo pasaria o
no las preceptivas inspecciones técnicas en la proxima ITV, entre otras
preocupaciones de cara al futuro. El tribunal de apelacién estimd parcialmente la
demanda contra el vendedor, al que condendé a indemnizar al comprador con
qguinientos euros por el dafo moral consistente en la angustia derivada de la aparicion
de un vicio oculto en su coche, ponderando la magnitud del dolo y la incertidumbre
sobre el éxito de la reclamacidon, asi como la viabilidad o eficacia de la solucion
ofrecida por VW y las molestias ocasionadas por el incumplimiento del contrato. El
tribunal confirma, no obstante, que no existe consentimiento defectuoso ni
incumplimiento fundamental, porque el vehiculo funciona con normalidad, ni
incumplimiento probado del contrato. Ademas, parece que los vehiculos en cuestion
expulsan emisiones dos tercios menores que otros vehiculos similares disponibles en
el mercado®®. No se acreditd el deterioro del uso del vehiculo, ni se ha acreditado
que, con la modificacion técnica ofrecida por VW, no pudiera pasar la Inspeccion
Técnica Vehicular. En definitiva, no hay frustracién del objeto del contrato ni entrega
de algo distinto de lo pactado (aliud pro alio). Al igual que otros tribunales espafioles,
la sentencia de considera que el compromiso medioambiental no es un factor
determinante en la compra de un coche y que la utilidad esperada por el comprador
es que el coche consiga las prestaciones que cabria esperar de la marca y del precio
que pago, un rendimiento que no se ha visto afectado por el "dispositivo de
desactivacionst”,

Sélo dos cuestiones llegaron al recurso de casacion, pero Unicamente se resolvio la
primera, es decir, la extension de la condena al productor no vendedor. “El productor
del automovil es responsable ante el comprador final por el hecho de que el bien
puesto en el mercado no reuna las caracteristicas técnicas anunciadas por el
productor. Esta responsabilidad es solidaria con la responsabilidad del vendedor”. Se
considerd procedentes? una indemnizacién de 500 euros por el dano moral causado
por la “angustia e intranquilidad” del comprador, y se condend a SEAT al pago
solidario, a pesar de no ser el vendedor.

La segunda sentencia de casacién (STS 561/2021) pone especial énfasis en el dafio
inmaterial. En palabras de la Sala, "E/ dafio moral sufrido por la demandante no se
produce tanto por el hecho de que los niveles reales de emision de contaminantes
sean superiores a ciertos limites, sino por la incertidumbre y desasosiego que genera
el descubrimiento, en el contexto de un grave escandalo de opinion publica, que el

80 Ver jurisprudencia del Tribunal de apelacién en A. RODRIGUEZ GUITIAN “Analisis del Dieselgate”, pp.
648-649, 653.

81 C. PLANA ARNALDOS, “Responsabilidad por software”, pag. 1182. Una opinidn diferente es la de C.
SCHMID para el derecho aleman: “Alemania”, p. 35.

82 En sentencias judiciales anteriores, en ocasiones se habian concedido 3000 euros por comprador (1500
por dafio material y 1500 por dafio inmaterial). A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, “Andlisis del Dieselgate”, p.
640, nota al pie 10.

18



Revista CESCO, N.2 45/2023 Angel Carrasco Perera
doi.org/10.18239/RCDC_2023.45.3251 Mds allé del Dieselgate: el insostenible caso en favor de remedios

sostenibles en las ventas al consumidor

vehiculo que habia comprado estaba equipado con un dispositivo ilegal que alteraba
los resultados de las pruebas de homologacion de vehiculos para emisiones de gases
contaminantes, con consecuencias inciertas (repercusiones del vehiculo, sanciones
fiscales, posibilidad de que el coche no pueda circular por no corresponder el
certificado de homologacidon al tipo homologado por el dispositivo de desactivacion
prohibido por el articulo 5.1 del Reglamento CE 715/2007, posibilidad de acceso
restringido a determinadas zonas urbanas, etc.), teniendo en cuenta que es
importante que el comprador de un coche tenga la certeza de que no se vera privado,
ni siquiera temporalmente, del uso de dicho vehiculo o restringido a determinadas
zonas”. La cantidad de 11.376 euros reclamada por dafo moral "es claramente
desproporcionada, tanto por la magnitud de las implicaciones del hallazgo del
dispositivo como, en este caso, por la antigliedad del vehiculo, nueve afos, lo que
significaba que ya habia transcurrido una parte considerable de su vida util y que,
por lo tanto, las expectativas del comprador no podian ser comparables a las
expectativas de un comprador que hubiera comprado el vehiculo en un momento
mas cercano al descubrimiento del fraude, lo que significa que el dafio moral derivado
de las incertidumbres antes referidas son necesariamente menores para el
demandante”.

Es importante sefialar que el Tribunal Supremo no justificd esta indemnizacion en la
existencia de dolo (por parte del productor) como lo ha hecho en otras ocasiones en
un intento de encontrar un “gatillo” para la indemnizacién del dafio inmaterial en los
casos de incumplimiento de contrato®3. En cualquier caso, la condena al dafio moral
dista mucho de lo que se conoce como “dafio a la identidad”, que consiste en la
angustia que sufre un consumidor que descubre que sus esfuerzos por vivir de
acuerdo con sus valores personales se han visto alterados por unas falsas promesas
del vendedor o productor sobre sus productos8*.

6. éDerechos privados subjetivos sostenibles?

En un documento de 2018 con nombre "Environmental Protection meets Consumer
Sales. The Influence of Environmental Market Communication on Consumer Contracts
and Remedies", Anna BECKERS cerrd su argumento en estos términos:

“Esto da como resultado una situacién altamente paraddjica: los consumidores
reciben un alto nivel de proteccion bajo la ley de la UE, pero no disfrutan de
suficiente proteccion cuando incluyen consideraciones ambientales o sociales en
su decision de compra; en cambio, se les remite a un recurso que solo aborda
sus intereses econdmicos inmediatos en el bien. Una vez que los consumidores
litigan en su calidad de ciudadanos de la UE contra las autoridades publicas,
pueden exigir a estas ultimas que establezcan planes de accidon con medidas
concretas para mitigar las externalidades. Sin embargo, irdnicamente, el

83 Véase A. CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, Cap. 23 § 78. ¢Y por qué el Tribunal Supremo
calcula el monto del dafo inmaterial en proporcion inversa a la edad del vehiculo? Deberia ser al contrario,
porque cuanto mas viejo es el vehiculo, mds largo es el periodo de intranquilidad. (A. CARRASCO PERERA,
“Los compradores de Dieselgate”, p. 4.

84 Cf. A. RODRIGUEZ GUITIAN, “Andlisis del Dieselgate”, p. 701.
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resultado de estos procedimientos seria que ellos, en su calidad de consumidores,
se verian limitados en el uso del producto sin ningdn recurso contra el vendedor
que ha causado esta externalidad mediante la entrega de mercancias que no eran
conforme con el contrato. Esta situacion inconsistente requiere una reevaluacion.
Una mirada mas atenta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo
3, apartado 2, de la CDS sugiere que es legalmente concebible interpretar el
recurso de reparacion y sustitucion de manera mas amplia para abarcar la
obligacién del vendedor de deshacer el contrato social. En dos sentencias, el
Tribunal especificod el alcance de la obligacion del vendedor de reparar y reponer
y, a tal efecto, concibié este recurso de manera amplia para cubrir no solo la mera
entrega de un bien nuevo o su reparacion, sino también la anulacién. de
consecuencias perjudiciales para el consumidor”ss,

El recordatorio de BECKERS al Tribunal de Justicia se refiere a la sentencia de 16 de
junio de 2011, Weber v Putz, C-65/09 y C-87/09, ECLI:EU:C:2011:396, que, sin
embargo, no se centré sobre el tema destacado por el autor. Independientemente de
esta aclaracion, no puedo aprobar la propuesta de BECKER, por estar sustentada en
una caracterizacion inadecuada del derecho privado.

No se trata principalmente de si una parte contratante privada estd dotada de
capacidad legal para ejercer acciones civiles con esos fines, sino de si dicha parte
contratante ha incorporado de facto estos objetivos en su ambito efectivo de
expectativas. Esto depende de si ha pagado o no por él y si ha querido pagarlo, si
tiene incentivos para ejercer sus recursos de esta manera, y si tales incentivos, si
existen, serian distintos de la simple explotacidn oportunista de las estructuras
legislativas para obtener una maximizacién ex post de los rendimientos a los que no
podia aspirar en virtud del contrato y que el requisito normativo de sostenibilidad no
pretendia satisfacer.

La teoria de A. THON es un icono clasico y constituye el paradigma del concepto de
derecho subjetivo8®. El derecho privado subjetivo es una legitimacion exclusiva que
el ordenamiento juridico otorga al titular de un interés para que mediante una
pretensién (Anspruch) pueda hacer valer una norma de derecho primaria contenida
en un mandato o prohibicidn contra el infractor8’. Cuando la infracciéon de la norma
juridica genera una responsabilidad de derecho privado para el infractor, la
“indemnizacion” a favor del perjudicado se limita estrictamente a la creacion de esta
obligacién de obtener la debida reparacion, independientemente de la efectiva
ejecucion de esta obligacion. A la ley sélo le interesa que el individuo tenga a su
disposicion el Anspruch para hacer valer el derecho a su voluntad, pero a /a ley no le
importa si esta ejecucion eventualmente se produce o no. Un ilicito de derecho
privado es un ilicito mediato, segin THON, porque su sancién depende del
cumplimiento de la norma que esta en manos del particular, lo cual es una “condiciéon”
discrecional para la actualizaciéon de la norma infringida. De hecho, el Anspruch no
es solo un derecho, sino también un nuevo derecho subjetivo, y su titular puede

85 “Environment Protection”, pp. 181-182.

86 Rechtsnorm und subjectives Recht, pp. 57, 113, 115, 117, 133, 134, 138, 219 228, 288, 292, 295.

87 Para el autor, toda regla de derecho contiene un mandato o una prohibicién, independientemente de
que se trate de derecho publico o de derecho privado.
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enajenarlo y comercializarlo, en forma de transaccidn, transferirlo a un tercero o
cambiarlo por otra cosa que sea mas apetecible para el tenedor, o, en general, hacer
con él lo que sea de su interés. Esta habilitacion surge sélo con la infraccion de la
norma de derecho privado, no con su mera promulgacién como regla; antes de la
infraccion, el particular no tiene recurso de derecho privado, porque el goce directo
(Genuss) del bien creado por la norma no es tanto el ejercicio de un derecho como
una posibilidad factica extrajudicial. Ein unverbotenes Thun ist noch keine
Rechtsausausibung. Disfrutar del agua limpia de su estanque privado no es un
derecho subjetivo del titular del estanque, sino un mero factum; el derecho solo
comienza cuando el vecino contamina esa agua. Disfrutar de aguas limpias en general
no es un derecho subjetivo privado.

Si un agente debe hacer algo en aras de la sostenibilidad y se van a utilizar
instrumentos de derecho privado para hacer cumplir este cumplimiento, otra parte
privada debe tener una pretension reconocida para actuar el cumplimiento material
0 una pretension por dafios contractuales o extracontractuales, ambos para su interés
personal.

En la estructura técnica disefiada por THON, no tendria sentido que una disposicion
legal de derecho privado confiriera a un “meritorio” titular una pretension contra el
infractor que conculca la norma que promueve una politica publica cuyo
emolumentum no puede ser apropiado por el titular del crédito. Si ese fuera el caso,
este ultimo renunciaria simplemente a su derecho en favor de la otra parte por un
precio o contraprestacién o venderia la pretensién con gran descuento a un tercero.
El resultado se limitaria a una redistribucién del ingreso, sin promociéon de los
objetivos de la politica publica.

En efecto, no tiene sentido endosar derechos fiduciarios a particulares para la
proteccién de intereses supraindividuales si el particular no tiene un interés real,
porque no lo ha pagado o no estaria dispuesto a pagarlo o porque esperaria
beneficiarse de las ventajas sociales aprovechando la conducta activa (y costosa) de
terceros. Si se otorga un derecho para proteger tales intereses bajo estas
condiciones, el beneficiario se vera inhibido de la realizacion fiduciaria de su derecho
subjetivo o lo utilizard de manera oportunista.

No puede haber en el contrato pretension para el cumplimiento de requisitos
legislativos si tal pretensién no es “apropiada” en favor del acreedor mediante el
contrato y si dicho acreedor no ha pagado a la contraparte para que ésta esté
obligada (e incentivada) frente al primero a cumplir con el requisito. Lo mismo parece
ser el caso en responsabilidad civil extracontractual. Para que proceda una
reclamacion de responsabilidad civil, primero debe haber un niimero seleccionado de
partes titulares de un interés creado, que ostentan uti singuli y que es convertible en
dinero mediante una funcién de equivalencia (la funcion de interés id quod ); en
segundo lugar, el obligado extracontractual debe ser consciente de la cuantia del
posible dafio, de forma que pueda prevenirlo y gestionar sus costes de cumplimiento
con el adecuado estandar de cuidado (responsabilidad culposa) o actividad
(responsabilidad objetiva).
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Un productor de residuos sélo puede internalizar costos sociales ambientales en el
derecho privado si enfrenta una pretensién por ejecucidon de un contrato o si el
tercero ha podido internalizar un interés cuyo perjuicio es un dafo indemnizable. En
otras palabras, a dicho tenedor del interés se le debe haber otorgado un derecho
subjetivo, que ejercerd o no segun le convenga y le resulte rentable, y que sélo
ejercera si es capaz de monetizar el costo de ejecucidn para su propio beneficio y no
para el beneficio general de la humanidad uti universi. El modelo correcto postula no
solo que no existen de jure tales derechos subjetivos privados sobre los bienes
publicos puros en el tejido de la sostenibilidad®8, sino que, si existen, normalmente
no se harian cumplir, debido a la falta de beneficio privado o, peor aun, que se harian
cumplir sélo para extraer una ganancia oportunista del bolsillo del infractor. Porque
el derecho privado es un orden de coordinacion descentralizada basada en legitimas
decisiones auténomas derivadas de un régimen de libertad en la consecucion de fines
y no en la aplicacién de una regulacion heterénoma por medios privados®®.

Una posible opcién para incentivar socialmente el uso del derecho privado en aras de
la sostenibilidad seria distribuir una recompensa (dafios punitivos por pérdida de
sostenibilidad) entre fiduciarios con capacidad legal, utilizando este excedente para
compensar la muy probable ausencia de interés en continuar con la demanda. Esta
propuesta no es factible. Ademas de otras desventajas sefialadas por el analisis
econdmico??, si toda la humanidad (presente y futura) tuviera una recompensa de
este tipo, el coste de la actividad seria prohibitivo para el productor e impredecible
para todos. Esta responsabilidad sin limites provocaria una sobredisuasion que
terminaria por eliminar cualquier iniciativa econdmica. Admito que la presente
afirmacién podria ser aplaudida por una verdadera y radical conviccion de
sostenibilidad, una conviccion que aborreciera los compromisos transaccionales y los
equilibrios entre el crecimiento econdmico y la supervivencia del planeta Tierra®. Sin
embargo, por el momento, dicho programa seria injusto y socialmente perverso,
generando enormes costes sociales provocados por el comportamiento estratégico
de los ganadores, pues en realidad el contenido de tal Anspriiche no seria mas que
una ganancia oportunista para el reclamante. La prima de sostenibilidad pagada a
los actores privados que gestionarian la defensa de los bienes comunes por cuenta
propia generaria en Ultima instancia tales costes terciarios que la situacion legal
privada se volveria socialmente ineficiente.

Es claro, entonces, que las opciones realistas se reducen al derecho publico. El
derecho publico tiene tres ventajas sobre el derecho privado. En primer lugar, no es
necesario probar que hubo un impacto negativo real en el colectivo supuestamente

88 También, A. RUDA GONZALEZ, El dafio ecolégico puro, p. 79.

89 H, SCHWEITZER, “Vertragsfreiheit, Markregulierung”, pp. 544-586, 583, 584.

90 SCHAFER-OTT, Economic Analysis, p. 349.

91 Que, bajo verdaderos compromisos ambientales, es la Unica tendencia que vale la pena seguir: /a
paralizacién de cualquier crecimiento, el conocido como “Degrotwth principle”. Véase F. EKARDT, Theorie
der Nachhaltigkeit, p 82; W. HUCK, Sustainable Development Goals, p. 55 La Agenda 2030 pretende en
varios lugares enfatizar la necesidad de “decouple” el crecimiento econdmico de la (consecuente)
degradacion ambiental (cfr. Objetivo 8.4). Pero todo el problema y toda la ciencia reside precisamente en
cOmo conseguir ambos objetivos: emplear menos recursos por unidad de output y reducir el impacto
medioambiental de los recursos empleados o las actividades emprendidas (W. HUCK, Sustainable
Development Goals, p. 463).
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afectado, porque las sanciones de derecho publico responden al simple
incumplimiento normativo, no al dafio real. En segundo lugar, no existen costes de
ejecucion especificos, ya que la gestion de esta proteccion se diluye en el coste
general de los organismos publicos. En tercer lugar, el procedimiento es siempre
ventajoso para la propia Administracidon (aunque casi nunca para el bienestar de la
sociedad), porque los costes de ejecucion son inferiores a la cuantia de la sancidn,
que, al no pretender representar el verdadero dafio a los afectados uti singuli, se
embolsara y no se distribuird entre los afectados. Pero la diferencia fundamental
entre derecho publico y privado en el aspecto que ahora destacamos es otra, a saber,
que nuestra normativa publica medioambiental puede reconocer y reconocer la
legitimacion individual para reclamar en el proceso contencioso administrativo que la
Administracion competente cumpla (sin mas) la ley; pero no se pueden articular
pretensiones civiles de cumplimiento (sin mas) de leyes.

Por sus propios medios, con el impulso a la maximizacion de beneficios internalizados
por las partes, los contratos privados nunca conducirian a una disminucién en los
niveles de actividad de los productores de residuos. El derecho contractual privado
es un mecanismo que produce insostenibilidad. Abandonado a sus propios recursos,
es poco probable que un contrato (privado) cumpla con los requisitos de una
“economia circular” porque, sin la intervencion publica, los costes de una “economia
circular” siguen siendo mas altos que las ganancias privadas internalizadas por la
empresa por las partes del contrato. Y eso sucede, en primer lugar, porque no todos
los costes de la gestion de los residuos se pueden internalizar en el precio que paga
el consumidor final, en segundo lugar, porque el productor no tiene incentivos para
dar garantias soélidas de sostenibilidad y, finalmente, porque esto deberia cargarse
en el precio®2, y los “compradores de sostenibilidad” no pagarian un recargo de
sostenibilidad para el cual no tendrian una funcion de utilidad, especialmente debido
al caracter indivisible de la sostenibilidad ambiental como promesa?®3. Esta afirmacién
no es nueva. Se han producido una gran cantidad de escritos que muestran que los
consumidores descuentan hiperbdélicamente las ventajas futuras, como puede ser la
vida futura en la Tierra, sacrificandolo todo por la destacada prominencia del precio,
el precio realmente pagado?®4.

Un verdadero interés por la sostenibilidad promoveria la existencia de una opcion de
precio en el mercado. Solo aquellos que pagaran especialmente por la sostenibilidad

92 Esta es la légica de los bonos vinculados a la sostenibilidad (SLB). Una empresa comercial, que tiene
que maximizar las ganancias de sus accionistas, no puede utilizar su patrimonio para emprender proyectos
de sostenibilidad que no sean rentables para los accionistas. Pero si hay inversores que deseen pagar por
el compromiso de sostenibilidad de una empresa, la empresa puede emitir dichos bonos y salvaguardar
los intereses a corto plazo de los no comprometidos a través de la menor remuneracién que se pagara a
quienes no se opongan a un menor retorno a cambio de compromisos ambientales (Ver J. POVILONIS,
“Contracting for ESG: Sustainability-Linked Bonds and a New Investor Paradigm”, The Business Lawyer,
77, 2022, pp. 625-650).

93 Su “tragedia como bien comun”: HELLGARDT / JOUANNAUD, “Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht”, pp.
183-186.

94 La literatura ya es vasta. Véase A. KARAMPATZOS, Private Law, p. 30, con mas referencias.
Recientemente, centrado en como servir a propdsitos sostenibles a través de contratos de consumo, F.
PALOMINO y A. GUERRERO, “"Mind the Consumer Behaviour”, pp, 1-14: “los consumidores son oportunistas
y estan motivados por numerosos sesgos cognitivos”.
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podrian presentar legitimamente reclamaciones de sostenibilidad frente al productor.
Nadie o casi nadie pagaria el precio mas alto, no solo por el sesgo de descuento
hiperbdlico, sino también porque incluso aquellos que no lo pagan se beneficiarian en
cierta medida del cumplimiento de los compromisos contractuales por parte de otras
partes; un problema de parasitismo que solo terminaria cuando las partes
contratantes que pagan por la sostenibilidad dejaran de hacerlo®>. Dado que el coste
aumentaria los precios exponencialmente, al final del dia no habria compradores
dispuestos a pagar una prima por la sostenibilidad?®.

En términos de analisis econdmico, esto es sustancialmente lo que ha sostenido la
(abundante) jurisprudencia espafiola sobre reclamaciones de compradores afectadas
por el caso Volkswagen; a saber, que la pretension de danos y perjuicios de un
comprador no puede prosperar, porque en realidad no se ha probado que los
compradores internalicen la contingencia ambiental negativa como un menoscabo de
su funcién de utilidad contractual. El dafio externalizado hecho a la sociedad en su
conjunto generalmente no impide que el contrato continlie siendo un instrumento de
eficiencia Pareto-6ptima, porque el comprador no asume como propio ni siquiera una
fraccion del dafio ambiental global que podria corresponder a él como ciudadano del
mundo; ni se le puede imponer por ley tal opcién, por mucho que la Estrategia
Espafiola de Economia Circular parezca querer decir en cierto modo lo contrario?’.
Estos contratos no se producirian en el mercado, porque el comprador no es
consciente de que esté pagando un coste por la eliminacién de una desventaja propia.
Si el productor o gestor de residuos no estuviera obligado a asumir los costes de los
residuos, no los incluiria en el precio como estrategia contractual.

Obviamente, los objetivos ambientales o de derechos humanos pueden ser
legalmente obligatorios para los fabricantes, y los costes adicionales de cumplimiento
se trasladaran al precio pagado por los consumidores. De alguna manera se podria
afirmar entonces que los compradores ahora estarian comprando e interiorizando
objetivos sostenibles. Esto realmente no es asi. Se limitan a pagar el Unico precio
que ofrece el mercado o, de lo contrario, se prestan a abandonar el mercado por
completo. Dejando de lado la palabreria medioambiental, el interés contractual del
consumidor ahora radica en el precio, no en la politica publica que causo6 el
sobreprecio actual. En caso de conflicto, culpard al vendedor de haber cobrado un
precio extra por una calidad que no esta cumpliendo el contrato. En la medida en que
el bien o servicio siga sirviendo a las expectativas de conformidad del consumidor y
éste no busque una estrategia oportunista, el consumidor reclamaria una rebaja de
precio, que es, ciertamente, el remedio mas sostenible, pero que refleja el menor
compromiso personal con los ODS.

95 La indivisibilidad de la sostenibilidad impediria la construcciéon de un mercado con opciones, en el cual
aquellos preocupados por fines sostenibles pudieran pagar un premio por ello, y aquellos indiferentes a
las preocupaciones por la sostenibilidad pudieran comprar a un precio mas bajo, pero sin “disfrutar” de la
sostenibilidad. Los que no pagan obtendrian un premio a expensas de los que pagan.

% Como en otros casos no relacionados con el medio ambiente, donde al final el productor no esta
dispuesto a ofrecer compromisos en los que el comprador pueda confiar si no puede cobrar una prima de
precio por esta confianza (SCHAFER-OTT, Economic Analysis, p. 479).

97 “El consumidor debe consumir productos y servicios teniendo en cuenta la eleccion de compra que
realiza, no solo por precio o calidad, sino también por criterios de sostenibilidad.”
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Las consideraciones anteriores no dejan de ser ciertas por el hecho, un tanto
paradodjico, de que es también a través del instrumento del contrato (generalmente
privado) que la sociedad civil puede llevar a cabo “la gestion de residuos” y aplicar la
“jerarquia de residuos” hasta el final, cuando se alcanza el “fin del estatus de
desecho”, un fin que solo se logra, en particular, si el producto final que ya no
contamina puede encontrar a su vez un mercado donde circulard por medio de
contratos®. Sin embargo, en este caso alguien estda pagando un precio de
sostenibilidad y alguien estd sacando provecho de este precio; no porque la
sostenibilidad sea el objeto del contrato (el objeto es el desperdicio y el precio), sino
porque los objetivos de eficiencia a los que sirve el contrato presumiblemente estan
alineados con la politica general de sostenibilidad, al menos hasta cierto punto.
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