EDJ 2023/533992 SAP SANTA CRUZ DE TENERIFE DE 24 FEBRERO DE 2023

AP Santa Cruz de Tenerife, sec. 3%, S 24-02-2023, n° 64/2023, rec. 169/2021 PTE.: Gonzalez Delgado, Macarena ()
ROJ: TF 104: ECLI: ES:APTF::104

Procedimiento: Recurso de apelacion

Sentido del fallo: Estimacion parcial
Demandante/recurrente: Acreedor del derecho
Demandado/recurrido: Deudor de la obligacién

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-

Enlos autos indicados en el encabezamiento precedente, el , Magistrado Juez D. Ifiigo Herrero Elejalde dicté Sentencia de fecha 22 de diciembre de 2020
en cuya parte dispositiva o fallo se acuerda, literalmente, lo siguiente:

"PARTE DISPOSITIVA

QUE DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO integramente la demanda formulada por DiAa. Natalia representada por el Procurador de los Tribunales D.
CLAUDIO GARCIA DEL CASTILLO contra JOHNSON AND JOHNSON S.A. representado por la Procuradora de los Tribunales Diia. PILAR DE LA
FUENTE ARENCIBIAy contra D. Gumersindo representado por la Procuradora de los Tribunales Diia. PILAR FERNANDEZ DE MISA CABRERA.

Todo ello, con expresa imposicion de costas a la parte demandante.

MODO DE IMPUGNACION: Esta resolucién no es firme, y contra la misma cabe interponer recurso de apelacién ante la llma. AP de Santa cruz de
Tenerife.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo."
SEGUNDO.-

Notificada la sentencia a las partes en legal forma, la representacion procesal de la parte demandante interpuso contra ella recurso de apelacion,
evacuandose el respectivo traslado, formulandose oposicién por la parte demandada; seguidamente se remitieron las actuaciones a esta Audiencia
Provincial.

TERCERO.-

Efectuado el oportuno reparto y recibidos los autos en esta Seccién Tercera, se acordé formar el correspondiente Rollo y se designé Ponente.

Las partes demandante apelante, y demandada apelada se personaron oportunamente mediante los mismos profesionales que en la precedente
instancia.

Para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso se sefialé el dia 9 de noviembre del afo 2022.

Ha sido Ponente la lima. Sra. Magistrada Dofia Macarena Gonzalez Delgado quien expresa el criterio y decisién del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

La actora interpone demanda de juicio ordinario contra la entidad mercantil Johnson and Johnson, con domicilio a efectos de notificaciones en Paseo de
las Doce Estrellas n.° 5-7 de Madrid, y contra el Doctor Gumersindo, solicitando que se condene a dichos demandados a indemnizar ala actoraenla
cantidad de 412.912,76 euros, mas los intereses legales de dicha sumay las costas. Ejercita la actora la accion de responsabilidad civil por producto
defectuoso derivada de lo dispuesto enlos arts. 135 y siguientes del RDL 1/2007 de Proteccién Juridica de Consumidores y Usuarios (EDL 2007/557),
dirigiendo la demanda contra la entidad Johnson and Johnson; y la derivada de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Codigo Civil (EDL 1889/1) contra
ambos demandados.

La entidad demandada comparecida Johnson & Johnson SA (en adelante J&J SA) se opone a la demanda pidiendo que sea desestimada en su integridad.

El demandado sefor Gumersindo también se opone a la demanda, pidiendo su desestimacion.
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La sentencia dictada el 22 de diciembre de 2020 en primera instancia desestima dicha demanda, absolviendo a ambos demandados, con imposicion de
las costas causadas a la actora.

Contradicha sentencia se alza el recurso de la actora, impugnando los pronunciamientos que afectan a la entidad J & J SA, excluyendo de dicho recurso
lo resuelto respecto de la reclamacion formulada frente al demandado Doctor Gumersindo. A dicho recurso se opone la entidad demandada, pidiendo su
desestimacion y la confirmacion de la sentencia recurrida. La representacion del sefior Gumersindo, a quien se dio traslado del recurso, alega que,
habiendo solicitado que se declarara la firmeza del pronunciamiento de la sentencia referido a la desestimacién de la demanda frente al mismo, peticion
que fue denegada, contesta al recurso sefialando que no formula oposicion por serle favorable la sentencia dictada en la primera instancia y en atencion
al contenido del recurso de la actora.

SEGUNDO.-

Alega la actora en su recurso de apelacion la infraccion del art. 40 de la LEC (EDL 2000/77463) enrelacién con el art. 10 de la LOPJ (EDL 1985/8754) y
114 LECrm, relativos a la prejudicialidad penal. Dicho motivo de impugnacién se desestima en virtud de lo dispuesto en el auto de 23 de julio de 2021
dictado por la Sala de lo Penal Seccién 4 de la Audiencia Nacional en el Rollo 426/2021, dimanante de las Diligencias Previas 77/2017 del Juzgado
Central de Instruccion n.° 6, mediante el que se desestima el recurso de apelacion frente al auto de 29 de enero de 2021 del referido Juzgado Central de
Instruccidn, resolucién que acordaba el sobreseimiento provisional de las diligencias respecto de la mercantil J&J SA 'y demas querellados.

La segunda impugnacion es larelativa a la infraccidn del art. 24 CE (EDL 1978/3879) en su modalidad del derecho a la prueba. Dicha impugnacion
también se desestima, remitiéndonos a lo resuelto en el auto dictado el 1 de septiembre de 2022 en esta alzada, que acordd inadmitir las pruebas
documentales y pericial propuestas por la representacion procesal de la actora recurrente, resolucién que se da por reproducida en todos sus términos.

TERCERO.-

Por lo que respecta a la cuestién de fondo planteada en esta litis, alega la recurrente error en la valoracién de la prueba, por no constar acreditado que
J&J SA notificara a Dofia Natalia la identidad del fabricante de sus prétesis, con infraccion de lo dispuestoenel art. 138.2 TRLGDCU
(EDL2007/205571). La sentencia recurrida sefala que, segtin resulta del documento n.° 3 de la contestacion a la demanda, la entidad demandada
identifico al fabricante en el plazo de 3 meses, tal y como exige el art. 138.2 del RD 1/2007 (EDL 2007/797); contra dicho pronunciamiento alega la
recurrente que en ese documento no se hace referencia al fabricante de la protesis implantada a la actora, refiriéndose a las que lo fueron a otros
pacientes, insistiendo en la concurrencia de datos que acreditan que, dentro del macro grupo DePuy Johnson and Johnson, son varios los fabricantes de
las protesis referidas.

La cuestion planteada por la recurrente fue resuelta por la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2020 que dispuso:
"3.1. Marco normativo. Responsabilidad del fabricante y del proveedor en el régimen de responsabilidad por productos defectuosos.

i) Partiendo de la existencia de una responsabilidad solidaria, la interpretacion de las reglas generales de responsabilidad y de las contenidas en la Ley
236/1984,de 19 de julio, General parala Defensa de los Consumidores y Usuarios, permitié en el pasado a las victimas de productos defectuosos
escoger contra que sujeto de la cadena de elaboracién y distribucién del producto dirigian su reclamacion. Pero el derecho vigente, de acuerdo con la
Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985 (EDL 1985/9972), sobre responsabilidad civil por dafios ocasionados por productos defectuosos, no
establece la responsabilidad solidaria de fabricantes y distribuidores, sino que canaliza la responsabilidad por productos defectuosos al "productor" (en
sentido amplio, comprensivo de los fabricantes e importadores en la Unién Europea, cuando el fabricante se encuentre fuera de la Union Europea). Solo
de modo subsidiario, y para el caso de que el productor no esté identificado, se considera al proveedor (suministrador, distribuidor ) como productor, a
menos que indique al dafado laidentidad del productor o de quien le hubiera suministrado el producto a él. Se trata de una opcién de politica legislativa
justificada en dos érdenes de ideas. De una parte, que son los fabricantes quien estan en mejores condiciones para evitar y prevenir el caracter
defectuoso de sus productos. De otra, que la responsabilidad de todos los sujetos de la cadena de elaboracién y distribucién encareceria el precio de los
productos, tanto por las exigencias de multiplicacién de los seguros como por el aumento de la litigiosidad como consecuencia del previsible ejercicio de
acciones de repeticion entre proveedores y productores. Cierto que no es este el modelo generalizado en otros ordenamientos fuera de la Unién
Europea, en los que se tiene en cuenta la mayor cercania del distribuidor a la victima y al perjudicado, ni tampoco el modelo que estaba en vigor en la
mayoria de los ordenamientos nacionales europeos con anterioridad a la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972). Sin embargo, en aplicacion de la Directiva
85/374 (EDL 1985/9972) se ha descartado modificarla para equiparar la responsabilidad del suministrador a la del fabricante. Se sigue considerando
que la opcion escogida cuando se aprobd la Directiva alcanza un equilibrio eficiente entre los intereses de los perjudicados y los productores en una
material que requiere una armonizacién completa en los paises de la Union Europea. Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha declarado que es contraria
ala Directiva85/374 (EDL 1985/9972) lanorma estatal o la practica jurisprudencial que establece la responsabilidad del distribuidor de un producto
defectuoso en las mismas condiciones que el productor. Se admite, en cambio, la compatibilidad de la norma comunitaria con las normas nacionales que
imputan responsabilidad al distribuidor con arreglo a criterios de responsabilidad por culpa o a las tradicionales sobre responsabilidad por vicios. Asi,
en las sentencias de 25 de abril de 2002 (asunto C-52/2000), de 10 de enero de 2006 (asunto C-402/2003),y 5 de julio de 2007 (asunto C-327/2005).

ii) Como expresion a la regla general de la responsabilidad del productor, el art. 3.3 de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972),y en nuestro Derecho
interno, el art. 138.2 TRLGDCU (EDL 2007/205571), introducen una regla especial para el supuesto de que el productor, el fabricante por lo que interesa
en este proceso, "no pueda ser identificado". En este caso, el proveedor respondera como productor, como si fuera el fabricante. Establece el articulo 138
TRLGDCU (EDL 2007/205571):"Si el productor no puede ser identificado, sera considerado como tal el proveedor del producto, a menos que, dentro
del plazo de tres meses, indique al dafiado o perjudicado la identidad del productor o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La
misma regla serd de aplicacién en el caso de un producto importado, si el producto no indica el nombre del importador, aun cuando indique el nombre
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del fabricante". () La finalidad del articulo 3.3 de |la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972) y del art. 138.2 TRLGDCU (EDL 2007/205571) es facilitar la
indemnidad de las victimas en el supuesto a que se refieren las normas, esto es, cuando el productor no pueda ser identificado". Las normas presuponen
que el suministrador puede facilmente identificar al productor o a quien suministré el producto y, de esta forma, imponen al suministrador la carga de
proporcionar tal informacién a la victima con el fin de que pueda dirigir su reclamacién contra el productor. Asi se explica facilmente la consecuencia que
tiene para el suministrador de un producto defectuoso que no informe a la victima de la identidad del productor, a saber, la responsabilidad de ese
suministrador como si fuera productor. Esta regla presupone también que la victima, o el perjudicado, no conoce quien es el productor, aunque ni el art.
3.3delaDirectiva 85/374 (EDL 1985/9972) niel art. 138.2 TRLGDCU (EDL 2007/205571) precisan el grado de diligencia exigible a la victima para
identificarlo. Atendiendo a la finalidad de la norma, debe entenderse que no es precisa una imposibilidad absoluta de identificacion del productor, sino
que, en funcion de las circunstancias del caso concreto, bastara con que a la victima no le resulte posible de una manera razonable identificar al
productor. Estas circunstancias dependeran de cada caso, puesto que los supuestos por los que puede no estar identificado el productor son, de hecho,
muy diferentes (el producto se comercializé a granel, se destruyé con el siniestro, existen complejos entramados societarios entre todas las empresas
que intervienen en la produccion y distribucién de los productos, etc). En ese sentido, la STJUE, Gran Sala, de 2 de diciembre de 2009, asunto C-358/08,
enrelacion conel art. 3.3 de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972), afirma: "55. Como han sefalado tanto la Comisién Europea como la Abogado General,
en el punto 97 de sus conclusiones, esta disposicion debe entenderse en el sentido de que se refiere a aquellos supuestos en los que, habida cuenta de las
circunstancias del caso concreto, a la victima del producto supuestamente defectuosos no le resultaba razonablemente posible identificar al productor
de dicho producto antes de ejercitar los derechos frente a su suministrador, extremo éste que, en el presente asunto incumbira determinar, en su caso, al
6rgano jurisdiccional nacional".

La ley espafiola, al igual que otras leyes europeas de transposicion de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972) (como la francesa, la portuguesa, la italiana o
la sueca) ha concretado cudl es ese "plazo razonable" a que se refiere la Directiva y dentro del cual el suministrador debe identificar al fabricante para
evitar quedar asimilado al régimen de responsabilidad objetiva del productor (en tres meses, en el caso del art. 138.2 TRLGDCU (EDL 2007/205571)).
Aunque a diferencia de lo que han hecho algunas de esas leyes nacionales de transposicion, ni la Directiva ni la ley espafiola exigen un requerimiento en
forma determinada, es evidente que tal plazo no puede empezar a contarse hasta que el perjudicado entra en contacto con el suministrador, haciéndole
conocer los dafios ocasionados como consecuencia del uso o consumo de producto.

El tribunal de Justicia, en su citada sentencia de 2 de diciembre de 2009, ha dejado claro que el suministrador no evita quedar asimilado al productor si
se limita a firmar que él no es el productor. Existe la obligacion a cargo del suministrador de comunicar a la victima o perjudicado, por iniciativa propiay
de maneradiligente, la identidad del productor o de su propio suministrador. 56. En tal supuesto, del articulo 3, apartado 3, de la Directiva 85/374

(EDL 1985/9972) se desprende que el suministrador debe ser considerado "productor" si no ha informado al perjudicado de la identidad del productor o
de su propio suministrador dentro de un plazo de tiempo razonable.

57. A este respecto, procede indicar, en primer lugar, que el mero hecho de que el suministrador del producto de que se trate niegue ser su productor, no
basta, si no se acompana esta refutacion de la informacion sobre la identidad del productor o de su propio suministrador del producto, para considerar
que dicho suministrador ha proporcionado al perjudicado la informacion a que se refiere el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 85/374

(EDL 1985/9972) ni, por tanto, para excluir que pueda ser considerados "productor" en virtud de esa disposicion.

58. A continuacion, es preciso sefialar que el requisito de proporcionar tal informacién en un "plazo razonable", en el sentido del articulo 3, apartado 3,
de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972), implica la obligacidn, a cargo del suministrador demandado por un perjudicado de comunicar a éste, por
iniciativa propiay de manera diligente, la identidad del productor o de su propio suministrador.

59. En el litigio principal incumbir, en su caso, al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar, a la vista de las circunstancias del asunto, si APMSD
cumplié esta obligacion o no, teniendo en cuenta, en especial, la circunstancia particular de que APMSD, como filial de APSA, al haber adquirido
directamente de ésta la vacuna en el momento en que OB ejercité la accion judicial contra de ella".

CUARTO.-

Un nuevo examen de lo actuado conduce a la desestimacién de la impugnacién formulada, en tanto que la aplicacion de lo dispuesto en la sentencia del
Tribunal Supremo citada conduce a tener por acreditado que la entidad demandada cumplié con la obligacion impuesta en el articulo 138.2 del
TRLGDCU (EDL 2007/205571) de identificar al fabricante de la prétesis implantada y explantada a la hoy actora, pues otra cosa no puede deducirse, en
primer lugar, de la redaccion de la propia demanda, en la que se hace constar el conocimiento que se tiene de quién es el fabricante de la prétesisy el
distribuidor de las mismas y, en segundo lugar, de las comunicaciones entre el letrado de la actora y la entidad demandada, de la que resulta que ese dato
le fue comunicado en diversas ocasiones con anterioridad a la interposicidn de la demanda, contestando a la interpelacion de dicho letrado en relacion a
la hoy actoray a otros perjudicados por laimplantacién de las prétesis aqui referidas. Carece de la trascendencia pretendida por la recurrente que, en
una de esa comunicaciones, en la que se incluye una lista de perjudicados, no se encuentre el nombre de la actora, teniendo en cuenta que consta
acreditado que la protesis implantada a ella era del mismo tipo que aquellas por las que preguntaba el letrado actor en nombre de su cliente, pues, como
sefala dicha parte en su demanda, se trata de una partida de prétesis perfectamente identificadas, numeradas y localizadas. En el mismo sentido, no
tienelos efectos pretendidos por el recurrente que dichas comunicaciones se dirigieran al letrado y no a la perjudicada hoy actora, en tanto que era ese
profesional el que ha actuado en ese caso frente a lademandada en nombre de su cliente, siquiera como mandatario verbal de la misma. De esta manera,
como establecid la sentencia de 20 de enero de 2020 que acabamos de citar, recogiendo lo dispuesto en la STJUE, Gran Sala, de 2 de diciembre de 2009,
asunto C-358/08, en relacion con el art. 3,3 de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972),"55. (.) esta disposicion debe entenderse en el sentido de que se
refiere a aquellos supuestos en los que, habida cuenta de las circunstancias del caso concreto, a la victima del producto supuestamente defectuoso no le
resultaba razonablemente posible identificar al productor antes de ejercitar sus derechos frente a su suministrador, extremo éste que, en el presente
asunto incumbira determina, en su caso, al 6rgano nacional".
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Valorada la prueba documental aportada a las actuaciones, teniendo en cuenta las comunicaciones de la entidad demandada, aportadas como
documento n.° 3 de la contestacién a la demanda, asi como los anuncios y avisos emitidos por la fabricante de la prétesis y la Agencia Espafola del
Medicamento en 2010, debe concluirse sefialando que en este caso, a la victima le resultaba razonablemente posible identificar al productor de la
prétesis antes de ejercitar sus derechos frente al suministrador, teniendo en cuenta que, ademas, el letrado que la asesora ha intervenido en otros
pleitos de la misma naturaleza contra la misma entidad, teniendo conocimiento de las resoluciones judiciales que determinaban la identidad del
productor, y sin que pueda oponerse que ese dato era conocido por el letrado pero no por la consumidora, en cuanto no cabe duda de que, contratados
sus servicios por la actora, es el letrado el que la asesoray el que estd en disposicion de interpretar las noticias que le llegan en beneficio de aquella. En
consecuencia con lo expuesto, se desestima la impugnacion referida al error en la valoracién de la prueba en la determinacion del cumplimiento de la
obligacion del suministrador de informar a la perjudicada sobre la identidad del fabricante de la préotesis implantada.

QUINTO.-

Senala la recurrente que la sentencia apelada omite todo pronunciamiento referido a la responsabilidad extracontractual de J&J SA por infraccion de lo
dispuesto enel art. 1.902 del Codigo Civil (EDL 1889/1) enrelacién con el 24 CE, alegada en la demanda. Contintia sefialando dicha recurrente que en la
demanda que inicia estas actuaciones se ejercitan dos acciones: la relativa alos arts. 5y 135 a 146 del TRLGDCU por producto defectuoso y la derivada
del articulo 1.902 CC (EDL 1889/1), sin que se haya resuelto sobre la tltima accion citada en la sentencia recurrida, en referencia al incumplimiento de
las obligaciones juridicas relativas al mercado CE en el etiquetado de la prétesis ASR implantadas a la actora, y otros deberes que, de conformidad con la
normativa que resulta de aplicacion, se le exigian a J&J SA como distribuidora.

Ejercitada dicha accién en otros procedimientos sobre el mismo objeto que el presente, la sentencia dictada por Seccién Cuarta de esta misma
Audiencia de 21 de febrero de 2018, -que adquirié firmeza en virtud de lo dispuesto en el Auto del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2021,
inadmitiendo los recursos de casacién y extraordinario por infraccién procesal interpuestos contra la referida sentencia por perjudicado dirigido por el
letrado sefor Ortiz, el mismo que actua en este procedimiento- dispuso "La imputacion de tal responsabilidad descansa o parte de la base del hecho de
la distribucion <<de un producto defectuoso que produce el dafio en el paciente>>, de manera que seria esa conducta la integrante de la accién
negligente exigida como primer requisito de la responsabilidad regulada en dicho precepto; sin embargo, esa misma distribucién integra la fase factica
fundamental (causa petendi) de la accion de responsabilidad por productos defectuosos que también se ejercitay sobre la que opera la excepcion de
falta de legitimacion pasiva estimada. Es cierto, como de igual modo se ha seialado anteriormente, que el articulo 128, en su parrafo 2°, de la LDCU
(EDL2007/205571) deja a salvo las acciones <<de la responsabilidad extracontractual a que hubiera lugar>>, de manera que no hay incompatibilidad en
el ejercicio de unas y otras, pero obviamente cuando se trate, como apunta la entidad apelante, de fundamentos de hecho y juridicos (no meramente
legales) distintos, pues la responsabilidad de productos defectuosos tiene el caracter imperativo al que alude de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que cita.

2. Partiendo de esa consideracion no cabe estimar ninguna accién basada en una supuesta responsabilidad extracontractual, pues no se concreta la
supuesta accion negligente de la demandada, fuera o aparte de la simple distribucion del producto pretendidamente defectuoso (que, en su caso,
Unicamente generaria la responsabilidad objeto de regulacién especial, que, como se ha sefialado, no es posible plantear frente a la demandada), que
habra generado esa responsabilidad, ni, por consiguiente, existe algtin dafio que pudiera ser consecuencia de esa inespecifica accion imputable a la
demandada, de la que surgiera su responsabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.902 del CC (EDL 1889/1).

3. En definitiva, la distribucién del producto con conocimiento del defecto daria lugar a la responsabilidad del proveedor conforme a lo dispuesto en el
articulo 146 antes citado, pero en este caso y de acuerdo con lo ya sefialado no ha concurrido tal supuesto, y fuera del mismo, no se ha planteado ninguna
otra accion culpable por parte de la demandada que hubiera podido dar lugar a la responsabilidad extracontractual segun el régimen general del art.
1902y ss delo CC, por lo que tampoco puede estimarse el recurso con esta base".

En el presente caso, como resulta de las alegaciones formuladas en el recurso, la apelante fundamenta dicha responsabilidad en el "incumplimiento de
las obligaciones juridicas relativas al marcado CE en el etiquetado de las prétesis ASR implantadas a la Sra. Natalia, y otros deberes que, de conformidad
con la normativa que le resulta de aplicacion, se le exigian a Johnson & Johnson SA como distribuidor ". Contintia sefialando que en la audiencia previa
quedo fijado como hecho controvertido, entre otros "si existe alglin tipo de responsabilidad por parte de la distribuidora ", quedando fijado, entre otros,
"el reproche por el incumplimiento de la normativa en materia de etiquetado por parte de Johnson & Johnson SA". Aiade que las etiquetas de la
prétesis ASR implantada a la actora adolecen de la ausencia del preceptivo certificado CE y del nUmero que normalmente acompana al mismo.

Alavista de las alegaciones expuestas, la recurrente imputa a la distribuidora el incumplimiento de los deberes de etiquetado del producto defectuoso
sefialados en el art. 138.2 del RDL 1/2007 (EDL 2007/557). Como antes sefialamos, la STS de 20 de enero de 2020 sefalé: "Se admite en cambio la
compatibilidad de la norma comunitaria con las normas nacionales que imputan responsabilidad al distribuidor con arreglo a criterios de
responsabilidad por culpa o a las tradicionales sobre responsabilidad por vicios. Asi, en las sentencias de 25 de abril de 2002 (asunto C-52/2000, de 10
de enero de 2006 (asunto C-402/2003,y 5 de julio de 2007 (asunto C-327/2005)". Resulta de la jurisprudencia expuesta que el régimen de
responsabilidad por dafos derivados de productos defectuosos, expuesto en la Directiva Comunitaria 85/374 y extrapolado a las legislaciones
nacionales de los Estados miembros de la CEE, tiene caracter imperativo, sin que proceda acudir a normas internas, como es el art. 1.902 de nuestro
Codigo Civil (EDL 1889/1), cuando se aleguen infracciones tipificadas en la normativa sobre productos defectuosos, como es el RDL 1/2007
(EDL2007/557), relativo a la responsabilidad civil derivada de lo dispuesto para este tipo de productos en la Directiva Comunitaria 85/374 CEE de 25 de
julio.

En consecuencia, regulando el articulo 1.902 del Codigo Civil (EDL 1889/1) laresponsabilidad extracontractual, no se ha sefalado por la recurrente qué
acto u omision de la demandada puede ser calificado como culposo, del que surgiera la responsabilidad extracontractual a que se refiere dicho precepto,
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distinto de las alegaciones respecto del etiquetado del producto; alegaciones que estimamos incluidas en la normativa derivada de la Directiva
Comunitaria 85/374 ya citada. En definitiva, no pudiendo ser estimada como accion culposa, a los efectos de la aplicacion del art. 1.902 del Caodigo Civil
(EDL 1889/1), las infracciones de normas establecidas en la legislacion especial derivada de la citada Directiva Comunitaria, no concurren los elementos
necesarios para estimar la responsabilidad extracontractual recogida en el art. 1.902 del Cédigo Civil (EDL 1889/1), procediendo en consecuencia, la
desestimacion de la peticiéon formulada.

SEXTO.-

Alega la recurrente infraccion de la jurisprudencia sobre unidad de grupo, condicién de productor aparente, los actos propios y el levantamiento del
velo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2020 abordé la cuestion planteada, sefialando:

"i) Debemos de partir, como explicamos en la sentencia 34/2020 de 21 de enero, de que el legislador europeo quiso canalizar la responsabilidad de la
persona del productor (fabricante), dejando fuera deliberadamente al distribuidor (proveedor o suministrador) del producto defectuoso, al considerar
que carece de la posibilidad de intervenir en el producto y no tiene los conocimientos ni la oportunidad para inspeccionar los bienes con los que
comercia. El distribuidor responde excepcionalmente, solo en el caso de que el productor (fabricante) no pueda ser identificado y el distribuidor no lo
identifique, o no identifique a quien, a su vez, le suministré el producto a él mismo. Se trata de que el perjudicado no pueda encontrar a un responsable y
reclamar la indemnizacion en aquellos casos en que no pueda identificar a ninguna de las personas principalmente responsables de acuerdo con las
disposiciones de la Directiva ( art. 3 de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972), art. 4 de laLey 22/1994 y, en la actualidad, art. 138 del Real Decreto
legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
(EDL2007/205571), TRLGDCU).

En el presente caso, a diferencia de lo que sucedié en el que dio lugar a la citada sentencia 34/2020, la distribuidora si cumplié su obligacién de informar
al demandante sobre la identidad del fabricante de la prétesis dentro del plazo de tres meses desde que la demandante se dirigio a ella reclamandole los
danos sufridos. Este primer motivo del recurso se dirige a que se declare la responsabilidad de la distribuidora de la prétesis como si fuera fabricante, y
para ello acumula una variedad de argumentos a los que vamos a dar respuesta.

ii) La mera pertenencia a un mismo grupo empresarial no determina, por si sola, que se extienda a la distribuidora la responsabilidad que el fabricante
pudiera tener por los dafos causados por los defectos de sus productos.

Esta sala ha advertido en otras ocasiones que el hecho de que nuestro ordenamiento juridico reconozca personalidad a las sociedades de capital, como
centro de imputacion de relaciones juridicas, y sea la sociedad la que deba responder de su propio actuar, aunque instrumentalmente lo haga por medio
de sus administradores, no impide que "excepcionalmente, cuando concurren determinadas circunstancias (.) sea procedente el "levantamiento del
velo" afin de evitar que el respecto absoluto a la personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos a intereses de
terceros" (.).

La norma general ha de ser la de respectar la personalidad de las sociedades de capital y las reglas sobre el alcance de la responsabilidad de las
obligaciones asumidas por cada entidad (.).

iii) En materia de responsabilidad por productos defectuosos la propia regulacion establece un mecanismo especifico que, si bien no se dirige
exclusivamente a solventar el problema de la posible confusion entre la empresa matriz y sus filiales, permite alcanzar una solucién satisfactoria en
estos casos. Se trata de la norma que impone la responsabilidad al distribuidor como si fuera fabricante cuando no identifica al fabricante o no lo hace
por iniciativa propia y de manera diligente, tal y como sucedié en el caso de la citada sentencia 34/2020. Resulta innecesario entonces acudir ala
doctrina del levantamiento del velo, pues es la ley la que de manera expresa ofrece una solucién cuando concurren los presupuestos que se establecen.
En el caso que da lugar a este recurso la distribuidora remitié un burofax informando de quién era la empresa fabricante cuando el actor se dirigié aella
reclamandole por los daiios, de modo que ya no procede valorar si el fabricante y distribuidora se amparan en la existencia del grupo societario para no
identificar al fabricante real del producto.

iv) El recurrente invoca también la aplicacion de la teoria de la unidad econémica elaborada en el ambito de la responsabilidad sancionatoria a causa de
una conducta contraria al Derecho de la competencia, lo que no resulta adecuado para la decision del caso litigioso. En primer lugar, como el propio
recurrente admite, hay que observar que en las decisiones de la Comisién Europea que cita se plantea la extensién de la responsabilidad entre matrizy
filial, y aqui el recurrente pretende indistintamente, y de manera confusa, bien la responsabilidad del grupo (que como tal carece de personalidad
juridica), bien la responsabilidad de una filial (la distribuidora ) por la conducta de otrafilial (la fabricante). (.) La accién ejercitada en este procedimiento
es una reclamacion de daiios causados por un producto del que se dice que es defectuoso, y esta materia cuenta con una regulacién especifica en la que
se imputa la responsabilidad atendiendo a la funcion desempefada en la fabricacion y comercializacion de los productos, distinguiendo entre quien
fabrica, importa ala Unién Europea o distribuye los productos. En este caso ha quedado acreditado que J&J SA es la distribuidora de la prétesis y Depuy
International Ltd la fabricante,por lo que si, de una parte, atendemos a la funcién que cada una de las empresas del grupo tiene atribuidas en el proceso
de elaboracién y comercializacion de los productos vy, de otra, las empresas no se han amparado en la confusion del grupo para ocultar quién es el
fabricante real, es improcedente acudir a la teoria de la unidad econémica.

v) El recurrente no niega que J&J SA sea la distribuidora de la prétesis que se implanté al actor (.) El tribunal de Justicia ha reiterado que hacer responder
alos distribuidores en las mismas condiciones que los productores supone una infraccién del art. 3 de |la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972).(.). De lo
anteriormente expuesto, resulta de los tribunales espanoles tenian atribuida la competencia judicial internacional para conocer de las demandas que se
hubieran podido interponer contra la fabricante Depuy International Ltd. (.)"
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"vi) (.) La valoracién del vinculo que permitiria considerar que distribuidor y fabricante integrarian conjuntamente el concepto de productor del art. 3 de
la Directiva a los efectos de la sustitucion en un procedimiento judicial vendria determinada, no por la titularidad de las empresas, sino por la
implicacion en las funciones propias de la fabricacién del producto (apartado 29 de la sentencia OZByrne). Este planteamiento obedece, como advirtié
el abogado general en sus conclusiones en la sentencia Aventis Pasteur (apartados 109y 115), a las funciones que cada una de las empresas asumenen la
toma de decisiones que afectan a la fabricacion o distribucion del producto, de modo que desde el punto de interpretaciéon funcional del concepto de
productor ambas entidades pueden ser consideradas como tal. Junto a ello, advirtié el Tribunal de Justicia en la sentencia Aventis Pasteur, se trataba
también de valorar si a la victima del producto supuestamente defectuoso, le resultaba razonablemente posible identificar al productor antes de
ejercitar sus derechos frente al suministrador y si el suministrador cumplio diligentemente su deber de informar a la victima de la identidad del
producto (apartado 55 a 60). La aplicacion de esta doctrina también conduce a la desestimacién del recurso de casacion. En primer lugar, porque en el
supuesto que da lugar al presente recurso de casacion, la distribuidora identifico diligentemente a quién era fabricante y, en tal caso, es el fabricante
quien debe responder pues, como recordd la sentencia OZByrne (apartado 35), la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha destacado que la
determinacion de los sujetos responsables en la Directiva es exhaustiva, dada la finalidad que persigue de armonizacién completa de los aspectos que
regula.

En segundo lugar, la fabricante (Depuy International Ltd.) y la distribuidora J&J SA no guardan la relacion de matriz que controla al 100% a la filial, sino
que se trata de dos filiales de un mismo grupo integrado por un elevado nimero de empresas diferentes y en el que la matriz es una empresa
estadounidense. Por esta razon, para valorar que la distribuidora y la fabricante son, a efectos de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972), el mismo sujeto,
seria preciso considerar que tanto Depuy International Ltd., como J&J SA carecen de autonomia e independenciay que es la matriz estadounidense
quien controla la fabricaciony la puesta en circulacion de todos los productos elaborados por las distintas empresas del grupo.

El argumento no puede compartirse. De una parte, porque no es admisible negar "a priori" la existencia de una autonomia en las funciones de cada una
de las empresas de un grupo que engloba a numerosas sociedades dedicadas a elaborar y comercializar una amplia gama de productos. De otra parte,
porque en el caso que nos ocupa, no hay ningtin dato que revele que la actividad de J&J SA no era la de mero distribuidor (lo que resulta acreditado, como
advierte la sentencia recurrida, tanto por su objeto social como por ser quien aparece exclusivamente como adjudicataria de los concursos de los
hospitales), sin que se haya sugerido siquiera por el recurrente que J&J SA participara de la decision de puesta en circulacion de las prétesis o que, por el
contrario, DePuy International Ltd. Decidiera concurrir a las adjudicaciones para suministrar sus prétesis a los hospitales espafioles. Ha quedado
probado en lainstancia que DePuy International Ltd., empresa que pertenece al mismo grupo que J&J SA, existia como fabricante antes de su
adquisicion por el grupo, fue la Unica que desarrollé todas las funciones de fabricante antes de comercializar las protesis y quien, con posterioridad, ha
procedido en exclusiva a su retirada voluntaria y recogida para su andlisis. En consecuencia, el motivo se desestima".

En consecuencia con lo dispuesto en la referida sentencia, aplicable al presente caso, por contestarse a las mismas alegaciones que la formuladas en este
recurso, se desestima la referida impugnacion.

SEPTIMO.-

Senala la recurrente que la sentencia recurrida, para declarar la falta de legitimacion pasiva ad causam de la demandada, alude a la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de julio de 2020, en relacion al concepto de "productor aparente", partiendo de la acreditacion de que la entidad demandada desconocia
que se trataba de un producto defectuoso, sin realizar ningtin analisis sobre el concepto de productor aparente alegado en la demanda, omitiéndose
documentos que podrian acreditar tal condicion de dicha entidad.

Lareferida sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2020, sefalé:

" () Si bien el recurso invoca la doctrina de los actos propios en relacion con el art. 4 de la Ley 22/1994, hay que observar que, en la hipotesis de que
debiera considerarse que J&J SA es un "productor aparente", seria innecesario acudir a una doctrina basada en el principio general de la buena fe, puesto
que existe una norma expresa que establece cuando responde como productor quien, sin ser realmente fabricante, se presenta al ptblico como tal,
haciendo creer que él es el productor, al comercializar los productos con su marca ( art. 3 de la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972) y 4 de la Ley 22/1994;
en laactualidad, art. 5 TRLGDCU (EDL 2007/205571). Esta es la verdadera cuestion juridica que se plantea en este motivo del recurso, su J&J SA debe
responder como productos aparente.

Establece el art. 3 de |la Directiva 85/374 (EDL 1985/9972) que "se entiende por "productor" la persona que fabrica el producto acabado, que produce la
materia prima o que fabrica una parte integrante, y toda aquella persona que se presenta como productor, poniendo su nombre, marca o cualquier otro
signo distintivo en el producto”. El art. 4.1.d) de la Ley 22/1994, al trasponer la directiva, establecio que, a efectos de la ley se considera fabricante a
"cualquier persona que se presente al ptblico como fabricante, poniendo su nombre, denominacién social, su marca o cualquier otro signo o distintivo
en el producto o en el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion o de presentacion".

La responsabilidad de quien se presenta como productor poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo se dirige a facilitar la reclamacién
de los perjudicados, que pueden legitimamente confiar en la informacién que proporciona el propio producto acerca de la identidad del fabricante y no
se veran obligados a averiguar quién es el auténtico fabricante. Supone también un estimulo para las empresas que comercializan como propios
productos que en realidad son elaborados por sus suministradores incentiven las exigencias de seguridad, ya que van a responder como consecuencia de
la confianza que ha podido suscitar la apariencia de su presentacion como fabricante.

Es presupuesto de la responsabilidad del "productor aparente” no solo que el nombre, marca o el signo de la empresa figure en el producto o en su

embalaje, sino que es preciso que lo identifique como productor ("aquella persona que se presente como productor”, "que se presenta al publico como
fabricante"; como dice ahorael art. 5 TRLGDCU (EDL 2007/205571), "que se presente como tal".
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En el caso debemos compartir la valoracién de la Audiencia, pues no puede considerarse que la inclusién en las etiquetas y en los contenedores de las
protesis del nombre del fabricante en el que se hace referencia a que es una empresa del grupo Jonhson and Johnson (DePuy, e infraescrito en letra
pequefa "a Johnson and Johnson Company") haya creado la apariencia de que la fabricante es Johnson and Johnson S.A,, filial espafiola del mismo
grupo. Ademas de que se trata de un producto que no es distribuido directamente a los usuarios y que se implanta por intermediarios expertos, hay que
observar, a la vista de los hechos probados y de las propias alegaciones del recurrente, que resulta con claridad que en las adjudicaciones a los
hospitales, en las alertas de retirada, en el aviso de la Agencia Espaiola del Medicamento y Productos Sanitarios, es Depuy International Ltd quien
aparece como fabricante, de acuerdo con las normas reglamentarias que exigen la perfecta identificacion del fabricante de los productos sanitarios e
implantes.

Enlazado con lo anterior, el recurrente utiliza el apoyo de la aplicacién al caso de la doctrina del productor aparente el argumento de que los médicos,
cuando informan a los pacientes sobre la implantacion de una prétesis, no se refieren a DePuy sino a Johnson and Johnson, por el prestigio del nombre.
Este razonamiento, sin embargo, no permite considerar a la empresa espafola que distribuye como productor aparente. La tesis del recurrente se basa
en la hipotética apariencia de fabricante que hubiera podido crear un tercero, el profesional sanitario que utiliza el producto en la prestacién de un
servicio médico y con ocasion dela obtencidn del consentimiento informado. De ser asi se estaria considerando relevante la conducta de un tercero,
cuando en las normas sobre el productor aparente lo decisivo es que se equipara al productor a quien se presenta a si mismo como tal.

La sentencia recurrida, por tanto, al no considerar a Jonhson and Johnson S.A. como productor aparente no ha infringido el art. 4 de la Ley 22/1994,y
debe ser confirmada".

Aplicando lo dispuesto al presente recurso y siendo los mismos argumentos los empleados por la recurrente, que actia bajo la misma direccion letrada,
teniendo en cuenta los hechos declarados probados en cuanto al conocimiento que la misma tenia de la condicion de J&J SA como de distribuidorade la
protesisy laidentidad y domicilio del fabricante comunicado por la demandada, procede desestimar el recurso de apelacion en este extremo.

OCTAVO.-

Solicita la recurrente que se formule cuestién prejudicial ante el TJUE, preguntando si, en méritos de lo previsto en el art. 3 Directiva 83/374 CEE, es
conforme al derecho de la Unién Europea interpretar que un logotipo como el reproducido, les confiere indistintamente a DePuy y a Jonhson & Jonhson
la condicion de productores. La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2020 respecto de la misma cuestion que le fue plateada por el
recurrente de aquella sentencia, sefialo: "Para dar respuesta a la cuestion suscitada, esta sala no considera necesario plantear cuestion prejudicial, pues
el TJUE ha sentado ya criterios de utilidad sobre el art. 3.3 de |a Directiva 85/374 (EDL 1985/9972) que seran tenido en cuenta para resolver el recurso
de casacion". Resultando de aplicacion al presente caso los referidos razonamientos, no procede formular la cuestion prejudicial pretendida por la
recurrente.

NOVENO.-

Alega la recurrente error en la valoracion de la prueba sobre la confusion existente dentro del grupo de empresas a que pertenece la codemandada J&J
SA, por el que resulta imposible asegurar a ciencia cierta que DePuy International Ltd fuera el fabricante de las prétesis de la actora. La valoracion

probatoria efectuada en esta alzada hasta este momento no permite llegar a otra conclusion que no sea que la fabricante de la prétesis implantada a la
actora fue la entidad Depuy International Ltd, tal y como comunicé la entidad demandada, desestimando dicha impugnacién de la sentencia recurrida.

Desestimadas todas las impugnaciones referidas, procede la desestimacion del recurso y la confirmacién de la sentencia recurrida, en cuanto al
pronunciamiento de fondo, desestimatorio de la demanda.

DECIMO.-

Alega la recurrente infraccion del art. 394.1 LEC (EDL 2000/77463), al no haber apreciado el Juez de instancia la existencia de serias dudas de hecho o de
derecho al imponer las costas a la actora. Teniendo en cuenta que hasta que no se dictan por el Tribunal Supremos las sentencias de 21 de eneroy 20 de
julio de 2020, podia estimarse que la determinacién de la legitimacion pasiva de la entidad demandada ofrecia serias dudas para la actora a la vista de las
distintas resoluciones que se dictaban sobre el mismo caso, se estima que no procede efectuar expresa imposicion de las costas de la primera instancia
respecto de la entidad J&J SA.

Dirigida la demanda también contra el doctor Gumersindo, en el fundamento de derecho segundo de la sentencia dictada en la primera instancia, por las
razones que se exponen, se absolvié a dicho facultativo de todos los pedimentos contenidos en la demanda en su contra. El recurso de apelacién
interpuesto por la actora dice expresamente que "el presente recurso se centra exclusivamente en la imputacion d responsabilidad de la demandada
Jonhson and Johnson SA, dejando a un lado la reclamacion judicial que se hiciera a propoésito del codemandado D. Gumersindo".

Admitido a tramite el referido recurso de apelacion y dandose traslado del mismo a todas las partes personadas, por la representacién de dicho
facultativo demandado se presenté escrito manifestando que, ante el contenido del recurso, solicitaba al Juzgado de instancia que se decretara la
firmeza de la sentencia respecto de dicha parte, acordandose mediante diligencia de 16 de febrero de 2021 que no ha lugar a lo solicitado, debiendo
continuar la tramitacién del recurso, ante lo cual, manifiesta dicha parte que no se opone al recurso formulado por la actora por serle favorable la
sentencia recurrida.

Teniendo en cuenta que el pronunciamiento absolutorio referido a dicho demandado quedé firme al no ser recurrido por la actora, debe mantenerse en
esta alzada en todo lo que le afecta, de modo que respecto de dicha parte se mantiene el pronunciamiento en costas que se imponen a la actora.
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UNDECIMO.-

La estimacion parcial de laimpugnacion en esta alzada del pronunciamiento sobre las costas, asi como la necesidad de resolver sobre la accion ejercitada
derivada de lo dispuesto en el articulo 1902 del Cédigo Civil (EDL 1889/1), sobre la que no se pronunci6 la sentencia de primera instancia, supone que no
se efectiie expresa imposicion de las costas de esta alzada a ninguna de las partes, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 398 LEC. (EDL 2000/77463)

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion,
FALLO

1.- Se estima parcialmente el recurso de apelacién formulado por la representacion de Dofa Natalia contra la sentencia dictada el 22 de diciembre de
2020 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N.° Dos de Puerto de la Cruz, en los autos de juicio ordinario 82/2017.

2.- Se revoca parcialmente la sentencia apelada en el Ginico extremo relativo a la imposicion de las costas de la primera instancia, que se deja sin efecto,
acordando ensu lugar:

a) Condenar ala parte actora al pago de las costas causadas en la primera instancia por el demandado sefior Gumersindo.
b) No efectuar expresa imposicion del resto de las costas de |a primera instancia.

3.- Se confirma la sentencia apelada en todos los demdas pronunciamientos.

4.- No se efecttia expresa imposicién de las costas de esta alzada.

Devuélvase la totalidad del depdsito a la parte apelante, seglin lo dispuesto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la L.O.P.J. (EDL 1985/8754), si
se hubiera constituido.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion por interés casacional ( art. 477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil (EDL 2000/77463)),y recurso
extraordinario por infraccion procesal si se formula conjuntamente con aquél ( Disposicion Final decimosexta 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(EDL 2000/77463)), que podran interponerse ante esta Sala en el plazo de veinte dias.

Notifiquese esta resolucion a las partes en la forma que determina el articulo 248-4 de la Ley Organica del Poder Judicial (EDL 1985/8754).

Una vez firme la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de Primera Instancia de su procedencia, con testimonio de esta, para
su ejecucion y cumplimiento, a los efectos legales oportunos.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al presente Rollo, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. IdCendoj: 38038370032023100056

Conceptos

Responsabilidad del proveedor del producto defectuoso

- Relacién de causalidad entre la accion o la conducta del agente y la produccion del dafio
- Garantias en las ventas de consumo (UE)

© Lefebvre 2023. Todos los derechos reservados. 8 ANA LLINCA


seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=1889%2F1&producto_inicial=*&anchor=ART.1902
seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=2000%2F77463&producto_inicial=*&anchor=ART.398
seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=1985%2F8754&producto_inicial=*&anchor=DAD.15
seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=2000%2F77463&producto_inicial=*&anchor=ART.477%23APA.2%23APA.3
seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=2000%2F77463&producto_inicial=*&anchor=DFI.16%23APA.2
seleccionProducto.do;jsessionid=864E298C5833E252FE6E3EAAE793B611.TC_ONLINE02?nref=1985%2F8754&producto_inicial=*&anchor=ART.248%23APA.4

	ANTECEDENTES DE HECHO€
	PRIMERO.- €
	SEGUNDO.- €
	TERCERO.- €
	FUNDAMENTOS DE DERECHO€
	PRIMERO.- €
	SEGUNDO.- €
	TERCERO.- €
	CUARTO.- €
	QUINTO.- €
	SEXTO.- €
	SÉPTIMO.- €
	OCTAVO.- €
	NOVENO.- €
	DÉCIMO.- €
	UNDÉCIMO.- €
	FALLO€

