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Este Tribunal compuesto por los Sefiores Magistrados que se indican al margen ha pronunciado
EN NO MBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA N° 120/14

SENORES DEL TRIBUNAL

lImo. Sr. Presidente

Don Ignacio Javier Rafols Pérez

llmos. Sres. Magistrados

Don Mauricio Bugidos San José

Don Carlos Miguelez del Rio

En la ciudad de Palencia, a nueve de septiembre de 2014

Vistos, en grado de apelacion ante esta Audiencia Provincial, los presentes autos de juicio ORDINARIO
sobre INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL y RECLAMACION DE CANTIDAD, provenientes del Juzgado de
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12 Instancia n° 2 de Palencia, en virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia recaida en
el mismo de fecha 10 de octubre de 2012 , entre partes, de una, como apelante, la entidad PRODUCTOS
SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA, representada por el Procurador Don José Carlos Anero Bartolomé y
defendida por el Letrado Don Pablo Fuentes Morales, y de otra, como apelada, la entidad KRUGER GMBH
&amp; Co. KG, representada por la Procuradora Dofia Elena Rodriguez Garrido y defendida por el Letrado
Don Ledn Barriola Urruticoechea, siendo Magistrado Ponente, el limo. Sr. Magistrado Don Mauricio Bugidos
San José.

Se aceptan los antecedentes facticos de la sentencia impugnada.
ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- Que el Fallo de dicha sentencia, literalmente dice: " Que desestimando integramente la demanda
promovida por la entidad PRODUCTOS SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA contra la entidad KRUGER
GMBH &amp; Co. KG debo absolver como absuelvo a la entidad KRUGER GMBH &amp; Co. KG de
las pretensiones deducidas contra la misma; todo ello con expresa condena en costas a la entidad
PRODUCTOS SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA de las generadas por esta demanda principal.

Que estimando parcialmente la demanda promovida por la entidad KRUGER GMBH &amp; Co.
KG contra la entidad PRODUCTOS SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA debo declarar como declaro
validamente resuelto el contrato entre KRUGER GMBH &amp; Co. KG y PRODUCTOS SOLUBLES
SOCIEDAD ANONIMA con efectos 21 de junio de 2011 condenando a la entidad PRODUCTOS
SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA a abonar a la entidad KRUGER GMBH &amp; Co. KG la suma
de 308.312 #; todo ello sin hacer expresa condena en costas, de las generadas por la demanda
reconvencional

2°.- Contra dicha sentencia interpuso la parte actora en el procedimiento el presente recurso de
apelacion, exponiendo las alegaciones en las que se basaba su impugnacién, que fue admitido en ambos
efectos, y previo traslado a las demas partes para que presentaran escritos de impugnacion u oposicion, fueron
elevados los autos ante esta Audiencia, y al no haber sido propuesta prueba, es procedente dictar sentencia.

Se aceptan los Fundamentos de Derecho de la resolucién recurrida en tanto no se opongan a los de
la presente resolucion

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Palencia dict6 sentencia cuyo fallo es
del contenido literal que se ha transcrito en los antecedentes de hecho de la presente resolucion; y contra
la misma se alza la representacion de la entidad actora en el procedimiento, Productos Solubles Sociedad
Anénima, que interpone recurso de apelacion, al que se opuso la contraparte, Kruger GMBH, que a la vez
impugno el recurso en cuestion.

En el escrito de demanda la actora referia la existencia de un acuerdo para compra-venta reciproca de
café, si bien el que debia de entregar cada una de ellas era de distinta clase, que el acuerdo en cuestién se
suscribié en fecha 1 de febrero de 2010, y s6lo con vigencia para dicho afio, que el mismo no fue modificado;
y en razon a los argumentos que exponia pedia que asi se declarase y que por ello ninguna cantidad debia la
actora a la demanda, que se condenase a la parte demandada a estar y pasar por tal declaracion, y que a su
vez y por su consecuencia se la impusiesen las costas devengadas en la primera instancia del procedimiento.

La entidad Kruger GMBH present6 escrito de contestacion a la demanda oponiéndose a las peticiones
en ella formuladas, alegando que el acuerdo a que se hacia referencia en el escrito rector del procedimiento
fue objeto de modificacion, en el sentido de que se extendid el plazo de duracion del contrato en cuestion
hasta el afio 2011, y que sin embargo la actora no habia suministrado el café comprometido para su entrega
en dicho afio. En razon a los argumentos que exponia presentd demanda reconvencional en la que solicitaba
gue se declarase que los efectos del contrato se extendian hasta el mes de junio del aludido afio 2011, fecha
a partir de la cual debia de entenderse resuelto el contrato suscrito entre los litigantes, y asi también que
se condenase a Productos Solubles a que la indemnizase en la cantidad de 529.117,80 #, importe de la
compraventa de reemplazo que hubo que concertar con una tercera entidad cafetera, con sede social en Brasil,
peticion gque realizaba al amparo de lo establecido en el Convenio de Viena de las Naciones Unidas para la
compraventa internacional de mercaderias, de 1980. Aunque en el suplico de la contestacion a la demanda y
en el de la demanda reconvencional no se hacia constatacion expresa, en la fundamentacion juridica, la actora
reconveniente si formulaba peticion subsidiaria para el caso de que no se estimase la demanda reconvencional
en su peticion principal, y en ella se solicitaba indemnizacion en concepto de dafios y perjuicios a determinar
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en sentencia, y al amparo de lo establecido en el articulo 329 del Cddigo de Comercio y los articulos 1106
y 1107 Cédigo Civil .

Productos Solubles contest6 a la demanda reconvencional oponiéndose a las pretensiones en ella
contenidas, y manteniendo la misma argumentacion factica y juridica que en el escrito de demanda, razén por
la cual pedia la desestimacién de las pretensiones ejercitadas en la aludida reconvencion.

La sentencia de instancia, que se dicta en fecha 10 de octubre de 2012, desestim6 la demanda principal,
esto es la que era origen de las actuaciones, y estimé parcialmente la demanda reconvencional. Considerd
que el plazo de vigencia contractual debia de extenderse hasta el dia 21 de junio de 2011, y después de
analizar la prueba practicada, en esencia correos electrénicos remitidos entre personas fisicas con vinculacién
con las personas juridicas que son parte en el procedimiento, lo fundamentaba juridicamente en la existencia
de una novacién modificativa del acuerdo contractual de 1 de febrero de 2010.

En relacién a la pretension principal ejercitada en demanda reconvencional, esto es la de declarar
resuelto el contrato que un dia a las partes litigantes, la estimaba, pero en relaciéon a la peticion de
indemnizacion que se ejercitaba como peticion principal al respecto acordaba no concederla, por entender
gue no habia quedado acreditado que la compra realizada a la empresa cafetera de un tercer pais pudiese
considerarse como de reemplazo; pero por contra si estimaba la pretension subsidiaria, y en consecuencia
concede indemnizacion de dafios y perjuicios, pero lo hace parcialmente y entiende que la misma debe
consistir en el precio de venta que hubiera podido obtener Kruger de la venta de café, considerando el vigente
en el aflo 2011, para el caso de que Productos Solubles le hubiese suministrado en dicho afo la cantidad
a que se habia comprometido, descontando el importe del pactado en su dia entre las que son parte en el
procedimiento.

Productos Solubles Sociedad An6nima, en el recurso que presenta, alega en esencia la existencia de
error en la valoracion probatoria y en la aplicacion del derecho, y hace girar fundamentalmente dicho recurso en
impugnar el criterio del juzgador de instancia de entender la existencia de una novacion del acuerdo contractual
de febrero de 2010 vinculante para las partes, en tanto que del mismo derivan las consecuencias con las
gue no esta conforme, y a las que alude en varios motivos del escrito de interposicién. Alega ademas la
incorrecta aplicacion del Convenio de Viena a que hemos aludido; y en relacion a la estimacion de la demanda
reconvencional achaca a la sentencia de incongruente porque la indemnizacion que ha sido concedida no fue
pedida en la misma forma y con el mismo fundamento en el suplico de la demanda reconvencional, ya que lo
solicitado era el precio de compraventa de reemplazo, pretensién que la misma sentencia desestima.

En la contestacion al recurso, como ya hemos dicho, ademés de hacer oposicién a la pretension de
la parte apelante, Kruger GMBH lo impugna e insiste en la estimacion total de la demanda reconvencional
en su accion principal.

La apelada e impugnante pidié practica de prueba en esta alzada, que fue admitida parcialmente, y asi
se ha practicado prueba testifical y pericial con el resultado que obra en autos.

Debemos dejar constancia también de que al contestar a la impugnacion planteada de contrario,
Productos Solubles dice que la impugnacién no debié de ser admitida por no haberse satisfecho la tasa
preceptiva para ello, extendiéndose al efecto en una serie de consideraciones procesales a las que aludiremos
con posterioridad.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso que alega Productos Solubles contra la sentencia que ahora
revisamos, entiende la existencia de error en la valoracién probatoria.

Dicho motivo dice que el acuerdo para la compra-venta reciproca de café debe entenderse celebrado el
dia 1 de febrero de 2010, y con un plazo que concluia precisamente con dicho afio. Se explica que en el mismo
se fij6 un precio en razén a una ecuacion de intercambio; y por lo que se refiere al volumen o cantidades que
habrian de satisfacer cada una de las partes del tipo de café que se comprometian a entregar, dice que no
estaba previsto, sino que se determinaba que la prevision que habria que hacer en relacién al mismo estaba
sujeta a concrecion posterior.

Para fijar su postura explicaba que el sentido del acuerdo en su dia suscrito entre las partes lo era para
Productos Solubles dar salida a un exceso de capacidad productiva del afio 2010, y con ello diluir costes fijos;
y que se establecian precios, ecuacion de intercambio de voliumenes y horizonte temporal, todo lo cual habia
sido objeto de conversaciones habidas entre las partes previas al acuerdo después celebrado. En relacion
a la cuestion suscitada referida a volumen a entregar por cada una de las partes, dice que precisamente
porque estaba sujeto a posterior concrecion, ello impidi6 que PROSOL adquiriese materias primas para
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cumplir con los plazos en principio pactados; concluyéndose en el escrito en cuestién que por todo lo dicho
no puede entenderse que se pactase volumen concreto de intercambio de café, como sin embargo pretende
la contraparte y asumié la sentencia recurrida.

El escrito de contestacion al recurso, insiste, tal y como hace también la sentencia de instancia, en
afirmar que los diferentes correos electrénicos que constan en las actuaciones y que fueron remitidos y
recibidos por las partes, indican que PROSOL acept6 las modificaciones al acuerdo suscrito en febrero de
2010, conclusion a la que debe llegarse no sélo en razén a su contenido, sino también, y unido intimamente a
ello, porque en relacion al mismo no se hizo rectificacion ni protesta por esta Ultima. En concreto hace alusion
especifica a un correo de PROSOL de fecha 21 de julio de 2010 en el que la actora decia que el pedido
del mes de agosto que estaba comprometido tenia que ser pospuesto; y a un correo de 22 de febrero de
2011, remitido por dofla Florinda , que por su posicion en PROSOL era o debiera ser perfecta conocedora
del alcance de las relaciones entre los litigantes, que implicitamente, y al pedir modificacion de condiciones
contractuales a partir del mes de marzo del afio 2011, indicaria la aceptacion de la extension en el tiempo del
acuerdo contractual mas alla del 31 diciembre del afio 2010.

Asi las cosas, la cuestién que en este fundamento juridico debemos de tratar es si la prueba practicada
ha sido correctamente valorada en la sentencia de instancia, teniendo en cuenta que sustancialmente lo que
se contradice por la parte recurrente es la conclusion que el juzgador de instancia obtiene del contenido de
diversos correos electronicos que las partes se remitieron, y de la actitud que ante ellos observaron.

No es, por contra, en este fundamento juridico en el que debemos de hacer consideracion en relacion a
si aunque entendamos correcta la valoracion de la prueba practicada, se ha infringido o no el aludido Convenio
de Viena en relacion a la forma y modificacion de acuerdos contractuales en compraventas internacionales, y a
si se ha infringido o no la normativa y jurisprudencia referida a la novacién contractual, lo que si estudiaremos
en sucesivos fundamentos juridicos.

Preciso resulta a la vista del contenido del motivo del recurso que estudiamos, hacer consideracion en
relacion a los criterios a tener en cuenta para la valoracion de la prueba en primera instancia en general y
también especificamente en relacién con la prueba documental, y la posibilidad en esta alzada de modificar
dicha valoracién. Estos son:

a) el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que la carga de la prueba de los hechos
gue se aleguen es de la parte que lo hace, de forma tal que la actora, en principio, esté obligada a la de todos
aquellos que seran fundamento de su pretension, y la demandada a la de los que contradigan o contrarresten
los anteriores. No obstante, el Juez o Tribunal, una vez practicada prueba legalmente solicitada, pueden
valorarla en su integridad, sin que queden vinculados por la norma expuesta, es decir sin que necesariamente
tengan que tener en cuenta quién fue la parte que propuso la prueba en que asienta la estimacion de la
pretension, o bien su desestimacion; y ello porque a partir de dicha situacién tiene plena libertad de valoracion.
Dicha regla si debe de aplicarse cuando los hechos fundamentadores de la pretension, o aquellos que
pretenden combatirla, no han sido probados, situacion en la cual la parte que tenia la carga de ello, debe de
arrostrar con las consecuencias.

b) el sistema de valoracion de prueba en el derecho espafiol, no es el de prueba tasada excepto en lo
gue se refiere a los documentos publicos que hacen fe de todo aquello que el fedatario hace constar como
de conocimiento directo; sino que esencialmente es el de libre valoracién de la prueba, lo que supone que el
interrogatorio de partes, prueba testifical y prueba pericial, ha de ser ponderado por el juzgador con arreglo a
los principios de la l6gica y de la sana critica, y con prudente arbitrio.

c) al respecto de la prueba documental, el articulo 326 de la ley de Enjuiciamiento Civil , establece
que " 1. los documentos privados haran prueba plena en el proceso, cuando su autenticidad no sea
impugnada por la parte a quien perjudiquen... y que ... 2. cuando se impugnare la autenticidad de
un documento privado, el que lo haya presentado podra pedir el cotejo pericial de letras o proponer
cualquier otro medio de prueba que resulte Gtil y pertinente al efecto” . La doctrina jurisprudencial
al respecto, dice, entre otras en sentencia de 21 de febrero de 2008 que "en cuanto al documento
privado cuya autenticidad se impugnase, ha sido una doctrina jurisprudencial consolidada que la
falta de reconocimiento de un documento privado no le priva integramente de valor probatorio,
pudiendo ser tomado en consideracion ponderando el grado de credibilidad que puede merecer en
las circunstancias del debate, o complementado con otros elementos de prueba, pues la posicion
contraria supondria tanto como dejar al arbitrio de una parte la eficacia probatoria del documento, la
cual se recoge ahora en el apartado segundo del precepto, pues la falta de prueba de autenticidad
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del documento privado impugnado o incluso la ausencia de actividad probatoria para acreditar su
autenticidad, no implica su carencia de valor probatorio, que el tribunal debe valorar, segin la norma,
conforme alas reglas de la sana critica" .

d) dnicamente este Tribunal de alzada puede modificar la valoracién probatoria que conste en la
sentencia de instancia, cuando esta sea manifiestamente errébnea o contraria a los principios de la I6gica o de
la sana critica. Ello es asi por dos razones, la primera porque es el Juzgador de Instancia quien presencia de
forma directa la prueba que se practica en juicio - que salvo la prueba documental no puede ser reproducida en
esta alzada, salvo por vision videografica- y por ello el que puede percibirse de la forma de declarar las partes,
peritos y testigos, y en consecuencia quien retne el conocimiento de todos aquellos aspectos y detalles,
que sin embargo se escapan al Organo Judicial de segunda instancia; y la segunda porque asentandose
la valoracién probatoria en principios de légica, siendo éstos universales y por tanto afectantes a todos
los Organos Judiciales, el mas elemental respeto exige mantener el criterio de la instancia, excepto en los
supuestos en que tales principios se hayan quebrantado; es decir la mera discrepancia de valoracion no puede
justificar la modificacién valorativa del Juzgador "a quo".

e) en el caso de valoracion de prueba documental, tanto publica como privada, en lo que se refiere a
lo que es de libre valoracion judicial, ha de tenerse en cuenta para su consideracién en segunda instancia el
mismo criterio expuesto. En consecuencia sélo en supuestos de error procede la modificacion de la valoracion,
por mas que si debe significarse que la consideracién de tal error debe hacerse teniendo en cuenta que la
posicién del tribunal de alzada en la ponderacién de dicha prueba, es la misma que la del juzgador de instancia.

Asi las cosas nos encontramos, una vez examinado el contenido de los correos electrénicos que se
refieren en la sentencia recurrida, con que la conclusién que de ellos se ha obtenido, en consecuencia con
que la valoracién de dicha prueba documental existente en autos, no es errénea ni contraria a los principios de
la l6gica o de la sana critica. Ademas dicha prueba es la esencial para la resolucion del procedimiento, porque
las alegaciones que se hacen en el escrito de recurso en relacién a conversaciones previas existentes entre
las partes, y a la motivacion existente en los directivos de PROSOL para la celebraciéon del contrato no dejan
de ser manifestaciones de parte que en modo alguno contradicen la conclusion de la sentencia de instancia.

Necesario resulta no obstante que también hagamos aqui consideracion de la prueba documental a
gue nos estamos refiriendo para explicar la conclusion a la que llegamos, esto es la de que la apreciacién
probatoria realizada por el juzgador de instancia es conforme a la l6gica; pero ademéas también que de todas
las posibles es la mas convincente. Asi, nos encontramos con que:

- el correo electrénico de fecha 1 de febrero de 2010, es decir aquel que se pretende por la parte actoray
apelantes que determina el contenido del acuerdo existente entre las partes, y que se remite por dofia Florinda
, Consejera Delegada de PROSOL, a don Bartolomé , legal representante de la demandada y apelada, no
s6lo permite la modificacién del calendario - aunque diga que es para adelantar cantidades, debe entenderse
gue en el tiempo de entrega, y siempre que haya acuerdo entre las partes-, sino que afiade un archivo, llamado
"forecast" en el que se constatan las fechas de entrega de las diferentes partidas de café contratadas, en el
gue aparece que aunque es verdad que el limite temporal para la vida del contrato no alcanza al afio 2011,
las toneladas que se pactan para que sea PROSOL quien las entregue a Kruger son 470.250, inferiores a
500.000, dato este de trascendencia como comprobaremos;

- el correo de fecha 27 de febrero de 2010, que obra al folio 430 de las actuaciones, es remitido por
don Bartolomé a don Feliciano , que presta servicios para PROSOL, y en él ya don Bartolomé hace una
previsién de compra por parte de la empresa a la que representa de 500 t.m., es decir inferior en casi 30.000 a
la cantidad primeramente pactada. Ademas en dicho correo se dice o requiere que se confirme por PROSOL
la aceptacion de dicha prevision, y se destaca quién es la persona responsable y sus datos para enviar a
la misma los pedidos de café, sefialando también quién sera la persona que atienda todo lo referido a las
compras de café por parte de Kruger, en concreto dofia Berta .

Nada indica dicho correo, por si, mas que la mera manifestacion de voluntad de Kruger, como nada
indica que en la misma fecha don Feliciano remitirse a don Victorino otro correo electrénico en el que le
advierte de que Kruger ha pasado o transferido la entrega de 200 t.m. que estaba pactada en el afio 2010,
para el afio 2011 y que dicha prevision ya la habia corregido en la programacién/planificacion de ciclos; y nada
indica en favor de la tesis de la demandada y apelada, porque don Victorino le contesta a don Feliciano en
fecha 1 de marzo, que este ultimo deberia de responder a Kruger que la programacion realizada, es decir que
lo pactado llegaba al mes de diciembre de 2010, y no al mes de mayo de 2011, aspecto éste que se trata
con profusién en el recurso que ahora resolvemos, intentando poner de manifiesto que esa era la auténtica
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voluntad de PROSOL, toda vez que mientras que don Victorino si tiene poder de representacién de la misma,
no lo tiene o tenia don Feliciano .

Hay una cosa sin embargo que se debe resaltar y es la de que don Feliciano , a salvo documentacion
que acredite su posicion laboral en PROSOL, era quien mantenia contactos con Kruger, y con total
conocimiento de la direccion de PROSOL, pues no otra cosa se desprende de que don Victorino inste a don
Feliciano a aclarar la situacion en relacion a las fechas de entrega de los diferentes pedidos.

En relacién con los correos de las fechas que estamos estudiando debemos hacer referencia también
a que después de la comunicacion que el sefior Victorino remite a don Feliciano , este vuelve a contactar
con don Bartolomé por medio de otro correo electronico, en concreto el dia 2 marzo, y aunque le hace ver
que la prevision de compra-venta lo era para el afio 2010, no se hace manifestacion rotunda de no aceptacion
de la peticion de cambio de fechas de envios, cuestién ésta que tampoco podemos decir que apoya las
pretensiones de la demandada y apelada, pero que es importante resaltar a la vista del contenido de otros
correos electronicos que ahora examinaremos; pues si por si no avala la posicion de Kruger, dicho correo
tampoco es concluyente para justificar la de PROSOL. Téngase en cuenta que aunque el sefior Victorino
le hace una advertencia al sefior Feliciano en relacién con las fechas de envio, ademas de que no es
admonitoria, en el sentido de advertir que dicho cambio no puede admitirse, viene seguida de un correo de
un sentido que también podriamos calificar de indefinido.

En todo caso, y aunque desde un punto de vista hipotético pudiera entenderse que don Feliciano se
desvia del sentido del correo que remite don Victorino , desconocemos otras conversaciones que por medios
distintos a aquel que aqui se considera pudieran haber mantenido ambos, y se hace dificil pensar en que don
Feliciano remita a Kruger un correo electrénico que contradiga las indicaciones de don Victorino , siendo
ademas que en relaciéon con el volumen de 500 t.m. advertido por don Bartolomé a don Feliciano , ni éste, ni
don Victorino , en sus respectivos correos electrénicos lo ponen en duda, lo que quiere decir de la aceptacion
de tal cantidad como la pactada para remision por parte de PROSOL a Kruger;

- en fecha 3 de junio, don Bartolomé remite a dofia Florinda , de quien ya hemos dicho la posicién
gue ocupa en el organigrama empresarial de la actora, un correo del que se puede extraer la conclusién
de que el volumen de compra de Kruger es inferior al que se desprende del archivo remitido junto con el
correo electronico de 1 de febrero, y en dicho correo ademas se dice expresamente que " en relacion con la
previsién de comprade café ésta se mantiene si bien en agosto podemaos tener la primera modificacion
para adelantar los pedidos de mayo de 2011 a marzo de 2011y poder cumplir con el calendario de 500
t.m anuales ". Dicho correo es contestado por dofia Florinda en el dia siguiente, esto es el 4 de junio de 2010,
y en él ademas de que se hace una aceptacion expresa de que el volumen de café a remitir por PROSOL a
Kruger es de 500 t.m, ninguna referencia se hace contraria a la alusiéon de don Bartolomé en relacion a la
realizacion de pedidos en el afio 2011. Se concluye entonces en la aceptacion por PROSOL del volumen de
café que tiene que suministrar, pero también de que PROSOL ya asume que la realizacién o envio de pedidos
se extiende al afio 2011, ya que resulta claro que la posicion reticente que don Victorino habia mostrado
en su comunicacién con don Feliciano , ya estudiada suficientemente, no es seguida por dofia Florinda -
gue precisamente tenia que ser conocedora de lo sucedido en razén a su vinculacién empresarial, y también
familiar con don Victorino -; quien ninguna objecion hace de la extension temporal del contrato, cuando de
haber estado en contra la I6gica impone considerar que asi lo hubiese manifestado;

- hay un correo posterior remitido por dofia Lina -una de las personas sefialadas como de contacto
por parte de PROSOL en el correo remitido por don Feliciano a don Bartolomé el dia 2 marzo-, a dofia
Berta , que es de fecha 25 de marzo de 2010, que es contestado por dofia Berta en otro de fecha 15 de
abril, y en este se hace alusion al cambio de pedido pendiente, y se extiende el envio de este al mes de mayo
de 2011, sin que conste en autos ninguna peticion de rectificacion o protesta con este Ultimo envio de correo
y su contenido. Este es un argumento mas que convence a la Sala del conocimiento y aceptacién por parte
de PROSOL no solo del volumen pactado entre las partes, sino también de las fechas de envio del mismo,
pues estamos nuevamente ante una clara situacion de conocimiento por parte de PROSOL de cuales son los
envios y fechas de estos solicitados por Kruger, sin que se haya hecho ningin tipo de protesta, comentario o
manifestacion reticente al respecto, y ademas tal situacion se mantiene de forma repetida en el tiempo;

- constatamos también que posteriormente, y en fecha 21 de junio de 2010, dofia Maria Milagros -
también persona de contacto que habian sido sefialada por don Feliciano para actuar por PROSOL, remite
a Kruger, en concreto a dofia Berta , un nuevo correo del que no se deduce discrepancia alguna con el
volumen, ni con el hecho de que los pedidos se extiendan hasta el afio 2011, pues en el mismo lo que se
constata es que el pedido que habrian de remitir en el mes de agosto y que tenia el nimero 45.663.346, se
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iba a retrasar hasta septiembre, correo este que es de contenido similar a otro de fecha 5 noviembre 2010
del que se desprende también un retraso en relacién con pedido del mes de noviembre, y los pedidos de
cuestion se ha comprobado que se dilatan en el tiempo hasta el mes de febrero de 2011, pues asi lo indican
los documentos nimeros 15 a 29 presentados con escrito de contestacion a la demanda por Kruger.

Lo dicho indica suficientemente que no sélo es que PROSOL tacitamente aceptase que las entregas de
café se hiciesen en el afio 2011, es que ademas de hecho asi fue, y ello ademas de demostrar la aceptacion
de la extension en el tiempo del contrato hasta el afio en cuestion, también indica que no hubo ningun tipo
de modificacion en cuanto al acuerdo de que el volumen de café a transmitir por parte de PROSOL fuese
de 500 t.m.

- ademas de lo dicho, y al margen de los correos que ya hemos considerado, nos encontramos quiza
con el correo electrénico mas claro e indicativo de como PROSOL acepto tanto que el volumen de entregas
a realizar, como que éstas se extendiesen hasta el afio 2011, y por tanto de que las relaciones contractuales
no concluyeron, como sin embargo se pretende por esta entidad en el mes de diciembre del afio 2010. Este
correo, de fecha 2 de febrero de 2011, remitido por dofia Florinda , textualmente dice " Ganso -sin duda
refiriéndose a don Bartolomé , esto es la persona a la que dofia Florinda habia remitido el correo electronico
de 1 de febrero de 2010 - como comentamos en la reunion del otro dia las posibilidades de seguir
colaborando pasan por un nuevo deal a partir de marzo en el que, una vez analizados los volimenes
y costes se concretan en lo siguiente ...-. Es decir aunque dicho correo esta proponiendo una modificacion
de las condiciones contractuales existentes hasta el momento, indica también que hasta finales de dicho mes
de marzo se habia aceptado que el contrato se extendiese en el afio 2011. No otra cosa puede desprenderse
de él, y del hecho de que PROSOL hubiese realizado entregas de café en dicho afio.

Légicamente si cada uno de los correos a los que nos hemos referido se valorase de forma individual,
por si no indicarian la aceptacidn por parte de PROSOL de la modificacion contractual pretendida de contrario,
pero la repeticién de numerosos correos, el sentido de los mismos, los propios actos realizados por PROSOL
haciendo entregas de café en el afio 2011, la falta de protesta ante los correos que le remitié Kruger y en los
gue claramente se constataba la extension del contrato en el tiempo hasta el afio 2011, y la falta de protesta
también ante aquellos correos de los que se desprendia cudl era el volumen de café contratado y que debia
de entregar la apelante, siendo que este era superior al inicialmente pactado, tal y como se constata de la
observacion del archivo que se adjunté correo de 1 de febrero de 2010, no permiten sino concluir lo mismo que
la sentencia de instancia. Frente a ello exclusivamente nos encontramaos con un correo electrénico remitido por
don Victorino que si bien podria ser interpretado en el sentido de no aceptacién de la modificacién de volumen
y tiempo, precisamente porque es un correo interno, es decir entre personas de la misma empresa, porque
tampoco es radicalmente concluyente en cuanto a la no aceptacion de la extension del contrato en la forma
pretendida por Kruger, y porque va seguido de otros en el sentido expuesto y que ya han sido interpretados,
no sirve para contradecir lo ya concluido; y en consecuencia para soportar en él la estimacién del motivo de
recurso aqui estudiado.

A mayor abundamiento, como argumento complementario de los ya expuestos, aparece que frente al
utilizado por don Victorino en el acto del juicio relativo a que los volimenes de entregas de café por parte de
cada una de las empresas estaban sujetos a concrecidn posterior en razén a una ecuacién de intercambio,
esta la realidad constatada en los correos en cuestion, que es la de que a pesar de la forma repetida en que
se hace referencia a las 500 tm que PROSOL debia de entregar, hecho este indudable aunque se variasen
los periodos 0 momentos de entrega, ninguna objecién se hizo a ello, lo que permite concluir en que el alegato
utilizado en el acto del juicio y en el escrito de recurso no es asumible.

Consecuencia de lo dicho es la desestimacion del motivo de recurso estudiado, si bien como ya hemos
advertido, cuestion distinta es si, aunque hayamos llegado a la conclusion de que la prueba esté correctamente
valorada, podemos también concluir en que la aceptacion tacita de PROSOL tiene los efectos que se pretenden
de adverso, esto es si ello supone una novacion modificativa o extintiva del contrato, e incluso aunque ello
sea asi si conforme a la Convencién de Viena de 1980, tal aceptacion puede producir efectos juridicos; y a
ello daremos respuesta en el siguiente fundamento juridico, contestando de esta manera también al segundo
de los motivos de recurso formulados por la representacion de la entidad actora.

Para completar la argumentacién, debemos de dejar constancia de que esta Sala es consciente de que
casi miméticamente esta reproduciendo la que consta en la sentencia de instancia, lo que tiene fundamento en
el sentido unidireccional de los correos remitidos y de la conclusién que de ellos se debe de extraer, es decir
con la documentacién en cuestion, ademas de que reproducimos argumentos autorizados en la sentencia de
instancia advertimos nuestra absoluta conformidad con la misma, precisamente porque si bien la posicion de
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Kruger entendemos que es solida y se justifica en un nimero considerable de correos electrénicos y actitudes
posteriores, no se produce la misma situacién con la posicion mantenida por Productos Solubles.

TERCERO.- EIl segundo motivo de recurso se titula en el escrito que ahora resolvemos como de error
en la aplicacién del derecho. Se dice en él que la modificacién contractual que la sentencia de instancia da
por acreditada es una modificacién esencial o sustancial, y que por ello en aplicacion del Convenio de Viena,
requeria aceptacion expresa de PROSOL,; y al efecto se hace cita el articulo 19 de la Convencién en cuestion
qgue dice que " se considerara que los elementos adicionales o diferentes relativos, en particular, al
precio, al plazo, ala calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de la entrega, al grado
de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a la solucién de las controversias alteran
sustancialmente los elementos de la oferta ". En realidad en el escrito de recurso no se entra a calificar la
novacién contractual que el juzgador de instancia ha dado por producida y acreditada, esto es si es extintiva 0
modificativa, sino que lo que se dice es que tal tipo de modificacidn contractual no puede entenderse producida
tacitamente.

El escrito de recurso para mantener su tesis, y contradecir la posibilidad de una aceptacion tacita que
se ha dado por probada dice que es muy dificil comprar café a ocho meses vista, y que ello lo demuestra
la solicitud por compra de reemplazo que realizdé Kruger, asi como también el aumento del precio del café
en ese periodo. Completa el argumento diciendo que PROSOL s6lo podia conocer los precios del afio 2010
y que por eso sOlo puede entenderse vigente el contrato de febrero de ese afio, pues lo contrario hubiese
supuesto asumir un riesgo innecesario y muy alto; es decir pretende que la empresa en cuestion no puede
aceptar tacitamente un contrato que para ella era arriesgado.

Insiste en el motivo de recurso en el argumento que utilizé en el anterior, relativo a la comunicacién de
don Victorino con don Feliciano y en la que le advertia de la discordancia de fechas para la entrega de café,
y dice también que la insistencia de Kruger en relacion al envio de correos en los que se decia de la entrega
de pedidos para el afio 2011 no fue contestada.

Ademas hace cita del articulo 29. 1 de la Convencién de Viena que dice que " el contrato podra
modificarse o extinguirse por mero acuerdo entre las partes" , y de la interpretaciéon que se da al
mismo en el Compendio de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, que concretamente afirma que " se necesita un acuerdo para que las partes
puedan cambiar una disposicion contractual o rescindir su contrato... Conforme al articulo 18.1 (debe
entenderse que de la Convencion de Viena) se establecié que el mero silencio de una parte a las
propuestas de modificacidon de laotrano supone aceptaciéon ". También refiere jurisprudencia del Tribunal
Supremo y doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado; y después de hacer tales citas
insiste en la imposibilidad de interpretar el silencio de PROSOL, como indicativo de la novacion contractual
pretendida.

A dichos argumentos se contesta por Kruger aludiendo al apartado 3 del articulo 18 de la Convencién
de las Naciones Unidas a que nos venimos refiriendo, que dice que " ... no obstante si, en virtud de la oferta,
de préacticas que las partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar
su consentimiento ejecutando un acto relativo, por ejemplo a la expedicion de las mercaderias o al
pago del precio, sin comunicacion al oferente, la aceptacion surtird efecto en el momento en que se
ejecute este acto... ". También hace cita de jurisprudencia diversa que avala su postura.

Dice también Kruger en el escrito de contestacion al recurso que la representacion de la apelante
en ningln momento niega el caracter de modificativa de la novacién contractual realizada, y amparandose
en tal circunstancia dicha entidad pretende la validez de la misma, y lo hace con cita de jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Refiere ademas la diferencia entre la previsién inicial de venta de café por PROSOL,
y en consecuencia de compra de café soluble por Kruger y la realidad de las transacciones realizadas,
transacciones a las que se refiere en la pagina 40 de su escrito de contestacién al recurso haciendo estudio
de las previsiones iniciales y de la realidad de los pedidos, notablemente diferentes, y completa tal argumento
diciendo que tal diferencia temporal resulta increible a falta de acuerdo, teniendo en cuenta que para hacer
café soluble es necesario café verde, y que este tiene un precio fluctuante.

Ademads y aunque el escrito de recurso se titula por la contraparte como referido a la existencia de
errores de apreciacion del derecho, dado que esta Ultima insiste en hacer apreciaciones de hecho en el mismo,
también se hacen dichas apreciaciones por Kruger insistiendo en el contenido de correos electronicos a que
ya nos hemos referido.
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En dltimo término concluye haciendo consideracion de que de aceptarse el criterio de la apelante nos
encontrariamos con que un volumen pactado de 500 t.m de café para ser transferidas por parte de PROSOL a
Kruger, se hubiesen convertido en la practica en 302.100, cuando sin embargo el silencio ante la primera de las
cifras por parte de la apelante ha sido absoluto a lo largo del tiempo y en los diferentes correos electrénicos que
PROSOL remiti6é a Kruger, silencio que légicamente esta Ultima interpreta como de aceptacion de la primera
de las cantidades sefialadas.

No nos vamos a referir a cuestiones de hecho, suficientemente estudiadas en el anterior fundamento
juridico, ya que las mismas estan suficientemente valoradas tanto en la sentencia recurrida como en la
presente, y los datos que se aportan en el motivo que aqui estudiamos hada plantean que no haya sido objeto
de consideracion en el mismo; pues ni siquiera el ultimo de los argumentos utilizados por Kruger tiene mayor
fuerza de conviccion que el examen de los correos electronicos realizado. La circunstancia de que de no
aceptar que el pacto contractual se extendi6 al afio 2011, y que las ventas a realizar por PROSOL debian de
ser de 500 t.m, nos encontrariamos con que estas Ultimas hubiesen sido sélo 302, lo que parece sorprendente
y de dificil aceptacién por parte de Kruger, nada supondria a los efectos de la resolucién del recurso, si
llegasemos a la conclusion de que la modificacion contractual s6lo puede hacerse en forma expresa, como
pretende la parte apelante.

Asi las cosas lo que aqui si corresponde estudiar, es aquello a lo que ya nos hemos referido, esto es si
ha existido novacién contractual, cudl es la clase de esta, y si dicha novacion, en légica consecuencia, obliga a
las partes del procedimiento. Advertimos que antes de entrar a discernir sobre ello queremos dejar constancia
de que parece que la parte apelante entiende que la Convencién de Viena de las Naciones Unidas para la
Compraventa Internacional de Mercaderias, puede llegar a ser contradictoria y desde luego preferente a la
aplicacion del Cédigo Civil, en lo que se refiere a la institucion de la novacion.

Sobre la base de tal premisa, vamos a hacer estudio, en principio, de la institucién de la novacion y de
si en el caso se produjo una novacion modificativa, y cudl es la consecuencia de ello conforme al derecho
nacional espafiol.

El articulo 1203 del Cadigo Civil que se refiere a la novacion y dice que " las obligaciones pueden
modificarse, variando su objeto sus condiciones principales, sustituyendo la persona del deudor, o
subrogando aun tercero que los derechos del acreedor "y el articulo 1204 que " para que una obligacion
guede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la
antiguay lanueva sean de todo punto incompatibles ". Dichos articulos interpretados por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo han hecho llegar a la conclusién de que en un concepto amplio, el derecho espafiol
admite y reconoce una novacién propia o extintiva y otra impropia o modificativa, que no opera extintivamente.
El deslinde entre unay otra ha de hacerse tomando en consideracion la voluntad de las partes y la significacion
econdmica de la modificacion que se introduzca, de modo que mientras el vinculo primitivo subsista, aunque
modificado, habra novacién impropia; conclusién a la que también hay que afiadir la de que en caso de duda
hay que estar por la novacion modificativa.

Al respecto de la novacidn, la sentencia de fecha 4 de abril de 2011 del Tribunal Supremo , dice que:
" jurisprudencia de esta Sala ha entendido que, para que exista novacidn objetiva del contrato, es
preciso que el animus novandi (voluntad de novar) sea expresado por las partes de forma inequivoca.
Asi,laSTS de 18 de marzo de 1992 establece que «la institucién de la novacidn representa en términos
generales un cambio en la relacion negocial obligatoria, que cuando es esencial y de manera muy
primordial, porque asi expresamente se recoja en el nuevo convenio el «animus novandi» (voluntad
de novar) de las partes interesadas que lo introducen, tiene consideracion de extintiva (articulos 1203
, 1204 y 1207 del Codigo Civil ) ya que en todo caso han de declararlo asi expresamente los otorgantes
como condicion indispensable para que tal novacién sea operativa conforme establece el articulo
1.204 del Cédigo Civil . Teniéndose en cuenta que el concepto de novacién es objeto de interpretacion
restrictiva por la doctrina de esta Sala y nunca se presume, de tal manera que no puede declararse en
virtud de s6lo presunciones por muy razonables que se presenten éstas ( sentencias de 24 de febrero
de 1964 , 11 de febrero de 1965, 2 de junio de 1968 y 25 de enero de 1991 )». Esta doctrina ha sido
recogida y aplicada mas recientemente en las SSTS de 29 de abril de 2005 ( RC n°. 4129/1998), de 11
de julio de 2007 ( RC n°. 1980/2000) de 22 de mayo de 2009 ( RC n°. 425/2004 ).

Y con relacion a la novacion modificativa la sentencia del mismo alto tribunal, de 1 de julio de 2009 ,
gue podemos considerar perfectamente complementaria de la anterior advierte de que: " De igual modo ha
de ser rechazado el motivo segundo que acusa la infraccion de lo dispuesto en el articulo 1204 del
Cdodigo Civil sobre la novacion. Sostiene la parte recurrente que en el caso se produjo una novacion
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extintiva de la obligacion primitiva sustituyéndola por otra incompatible con la anterior, mientras que
la Audiencia la ha calificado como meramente modificativa. En primer lugar, tal razonamiento de la
Audiencia no constituye "ratio decidendi" de la sentencia y, en consecuencia, incluso su estimacion
no conllevariala estimacion del recurso ( sentencias de esta Salade 23 de marzo, 7y 21 de septiembre
2006 ; 9 de abril , 17 y 18 de septiembre 2007 ) pero ademas no cabe afirmar que se tratara de una
novacién extintiva cuando subsistia el mismo objeto contractual -como era la ejecucion de las obras
en las condiciones pactadas, aun cuando se modificara el plazo de ejecucidn, asi como el precio de
la correspondiente a viviendas, responsabilidades y garantias, segln entiende la parte recurrente- y
mucho menos que lo pactado en el documento novatorio de 18 de febrero de 1997 alcanzara efecto
alguno cuando pocos dias después la entidad contratista abandono las obras y solicité ser declarada
en estado de suspensién de pagos.

Al respecto cabe citar la sentencia de esta Sala de 3 de noviembre de 2004 , la cual afirma
gue la novacion ha de ser considerada como meramente modificativa cuando no se afecta la esencia
de lo convenido ( sentencia de 17 de septiembre de 2001 ) y que, en la duda, la novacion debe ser
considerada como modificativa ( sentencia de 27 noviembre 1990 ), ademas de que, en principio,
siempre debe prevalecer el criterio apreciativo sobre lanovacion efectuada en lainstancia ( sentencias
de 1 junio 1999, 27 septiembre 2002 ".

La primera de las sentencias transcritas ilustra fundamentalmente de que para que se pueda entender
gue la novacion es modificativa, no debe alterarse la esencia del contrato, pero también de la necesidad de que
para que se produzca la novacion extintiva asi se declare expresamente, situacion ésta Ultima que no se ha
producido, como tampoco consideramos que se haya alterado la esencia del contrato, como inmediatamente
valoraremos. Recordamos que estamos examinando el derecho espafiol a los efectos de considerar si nos
encontramos ante una novaciéon modificativa o extintiva, y a ello nos vamos a cefiir, aunque siendo conscientes
de que la redaccion del Convenio de Viena en alguno de sus articulos dice que la alteracion de precio y
plazo supone una alteraciéon esencial del contrato en la compraventa internacional, cuestion que mas tarde
estudiaremos.

En razén a lo advertido la pregunta que surge es la de si en el caso, y dado que se habria producido
una modificacién de plazo de entregas, y aunque muy leve, también del volumen pactado como de entrega
por parte de PROSOL, podemos considerar que se alteré la esencia del contrato, y la respuesta es negativa
si nos atenemos al criterio jurisprudencial de la sentencia de 1 de julio de 2009 , que interpretando lo que
debe entenderse por modificacion esencial, no la considera existente en aquellos supuestos de modificacion
de plazo. Si se pretende que la modificacion esencial se produce por el hecho de que las toneladas que
PROSOL debia entregar son 500, y no 479 como apareceria en el primer acuerdo de 1 de febrero de 2010,
consideramos que la modificacién que ello supone en el objeto contractual es tan pequefia que en modo
alguno puede considerarse que le altera. En suma, y por lo advertido, nos encontramos ante una situacion
de novacion modificativa.

La siguiente cuestiéon a considerar es si aun siendo asi, esto es que no consideremos la extincion del
contrato de compra-venta reciproca en su dia suscrito entre las partes, la falta de un acuerdo expreso para
ello invalida la posibilidad de que nos encontremos ante una distinta situacién contractual que la primeramente
pactada, esto es si la novacion modificativa es o no vdlida. La respuesta a dicha pregunta es afirmativa,
pues lo esencial a efectos de discernir en relacion a la validez de dicho novacién es si la voluntad de las
partes es clara al respecto, y en el caso asi lo consideramos. No hacemos otra cosa al llegar a tal conclusién
gue seguir la doctrina marcada por jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en sentencia de 4 de abiril
de 2011 , ya mencionada con anterioridad, dice que: " La exteriorizacién del referido animus novandi
(voluntad de novar) no ha de ser necesariamente de forma expresa, pudiendo ser expuesto de forma
tacita, como refiere la sentencia de 19 de noviembre de 1993, que, tras exponer la doctrina general
sobre la necesidad de que exista constancia de la voluntad de novar, establece que la novacion nunca
puede presumirse ni puede inferirse de meras deducciones o conjeturas, para, en el caso de autos -
transformacion de un local de negocio en almacén- considerar probada la novacién verbal consentida
por las partes a través de unos hechos que "destacan por su expresividad y contundencia" . También
es clara la sentencia de 13 de diciembre de 2012 , cuando dice que: " Lo expuesto es consecuencia de
gue el efecto novatorio, en sentido propio o extintivo, dependa de lavoluntad de los contratantes, esto
es, de la concurrencia de un "animus novandi " - sentencias 409/1980, de 27 de diciembre , 234/1981,
de 26 de mayo , 365/1985, de 4 de junio y de 14 de noviembre de 1990 - que puede exteriorizarse de
modo expreso o tacito - sentencia 790/2011, de 4 de abril - . Y respecto del cual la incompatibilidad
de todo punto entre las dos relaciones juridicas - también mencionada en el articulo 1204 del Codigo
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Civil , como determinante de la novacién propia- constituye, en cierta medida, un indicio. En todo
caso, la voluntad de novar no se presume - sentencias 484/2011, de 8 de julio , y 790/2011, de 4 de
abril -, sino que ha de ser comprobada por medio de la interpretacion - sentencias 60/2006, de 6 de
febrero ,y 1270/2006, de 14 de diciembre -, que, como se ha dicho en numerosas ocasiones, incumbe
alos drganos judiciales de las instancias y, en su fase inicial de determinacién de hechos, constituye
materia ajena ala casacion - sentencias 8641/2002, de 27 de septiembrey 782/2010 de 22 de noviembre
-y que, en su fase de fijacién de la voluntad concorde de las partes, solo es revisable en esta sede
cuando resulte infringida alguna de las normas que laregulan - sentencia 60/2006, de 6 de febrero -.

Aungque ambas sentencias coinciden en que la novacién no se presume nunca, ni puede deducirse de
meras conjeturas, ambas admiten la novacion tacita, que puede ser comprobada por medio de la interpretacion
con fundamento en hechos que destacan por su expresividad y contundencia, esto es no de meras conjeturas
a que se refiere la jurisprudencia transcrita, situacién precisamente ante la que nos encontrarnos. Ya hemos
explicado en el anterior fundamento las razones de tal conclusion, y a ella nos remitimos, pero no obstante
Nno es ocioso repetir que la aceptacién repetida del cambio de toneladas que debian de ser remitidas por
PROSOL, de 479 a 500, que se deduce del silencio de esta ultima ante los diferentes correos electrénicos
de un solo sentido, la aceptacién de cambio de fechas para entrega de café, la falta de protesta directa y
dirigida a Kruger en relacion a la extension del contrato al afio 2011, y el hecho de que incluso dofia Florinda
remita un correo electronico en el que pide un cambio de condiciones contractuales a partir de un concreto
mes del afio 2011, aceptando por tanto que las relaciones contractuales han existido hasta entonces, pues no
otra cosa puede significar el envio de café en dicho afio, indican cuél fue el acuerdo de las partes, acuerdo
suficientemente comprobado en razén a lo advertido.

Lo dicho, no obstante la conclusion a la que hemos llegado, no es sino un primer paso para contestar
al motivo de recurso, pues en realidad en el escrito que aqui resolvemos no se hace objecion a la calificacién
de la novacion como modificativa o extintiva, ni siquiera a la posibilidad de que el derecho espafiol admita la
novacion tacita; sino que lo que hace es ampararse en la Convencién de Viena de 1980, pretendiendo que
la misma exige necesariamente un acuerdo expreso para que se produzca una alteracién de los términos del
contrato, cuando esa alteracion sea esencial, situacion ésta que la parte recurrente entiende que concurre
en el presente caso.

PROSOL, para sostener su posicion de que en todo caso se habria producido una alteracién sustancial
de los términos del contrato, hace cita del articulo 19 de la aludida Convencién de Viena que dice que " se
considerara que la modificacién de los elementos adicionales ..., relativos, en particular, al precio,
al pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de entrega, al grado de
responsabilidad de una parte con respecto a la otra 0 a la solucion de las controversias alteran
sustancialmente los elementos de la oferta"; y entiende que la modificacion pretendida afecta al volumen y
fecha de entrega, por tanto que debe entenderse una alteracion sustancial de los términos del contrato. Hace
cita también del articulo 29.1 de la misma Convencidn que establece que " el contrato podra modificarse o
extinguirse por mero acuerdo entre las partes "y de la interpretacion que al mismo se da en el Compendio
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias al que ya nos hemos referido con anterioridad, que refiere que
"se necesita un acuerdo para que las partes puedan cambiar una disposicidn contractual o rescindir
su contrato... y que conforme al articulo 18.1 de la Convencioén... el mero silencio de una parte a las
propuestas de modificacidn de la otra no supone aceptacion ".

Lo argumentado por la parte recurrente podria hacer pensar en que la necesaria aplicacion de la
Convencién de Viena, y el contenido de esta llevan a la conclusién de que en el caso, y a salvo una
manifestacion expresa de PROSOL en relacion a la aceptacion de la modificacion del contrato en su dia
celebrado entre las partes litigantes, no podriamos considerar, a pesar de haber deducido en razén a hechos
suficientemente estudiados y demostrados la conformidad de esta Ultima a la modificacion contractual alegada
por Kruger y por ende que ésta pudiera tener efectos vinculantes para las partes, mas ello no es asi. Es
cierto el contenido del apartado 1° del articulo 18 de la aludida Convencion sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, pero el mismo articulo en su apartado 3 alegado por Kruger dice que " no
obstante, si en virtud de la oferta, de préacticas que las partes hayan establecido entre ellas o de
los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a la
expedicion de las mercaderias o al pago del precio, sin comunicacién al oferente, la aceptacion surte
efecto en el momento en que se ejecute este acto ", y a mayor abundamiento el parrafo 1° del articulo 9 de la
aludida Convencidon también dice que " las partes estan obligadas por las practicas que hayan establecido
entreellas...", y en el caso los aspectos ya estudiados relativos a los diferentes correos electrénicos enviados,
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y la modificaciébn que comportaban, y la actitud de las partes ante ellos, son significativos en la manera de
actuar de dichas partes establecida en la PRACTICA , pues no otra cosa significa, como venimos repitiendo
de forma inexistente, la aceptacién de que el volumen de café a entregar por PROSOL era de 500 t.m, la
aceptacion de la modificacion de los plazos de entrega, y la propia entrega de café realizada parcialmente
en el afio 2011.

La interpretacién que aqui damos es ademds conforme a sentencias internacionales aplicadoras del
Convenio, y asi citamos la resolucion de la Corte de Nueva York en el caso nimero 23 CLOUT que podemos
interpretar diciendo que " si bien, conforme al parrafo primero del articulo 18 de la Convencion el silencio
no entrafia generalmente aceptacion, el tribunal determina que, de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 18, el curso de las tratativas entre las partes crea un deber por parte del fabricante de formular
prontamente sus objeciones y que su retraso en no hacerlo constituye aceptacion de la oferta ",
resolucién que establece un criterio absolutamente concordante con el aqui expuesto, de igual manera que lo
hace la Corte de Apelacion de Grenoble (Francia), en el caso nimero 313 CLOUT , en que se dicta resolucién
cuyo sentido es el de que " si bien el vendedor negaba que existiera un contrato de compraventa e
invocaba el articulo 18 1)de la CIM, segun el cual el silencio o la inaccién por si solos no constituyen
aceptaciéon, aunque no haya habido aceptacion expresa del vendedor, el tribunal se remite ala practica
seguida entre las partes en afios anteriores ".

Estas resoluciones a las que nos referimos son citadas por la parte apelada, pero es que la propia
parte apelante cita otras, y en concreto una de un tribunal aleman, CLOUT 193 que dice que " por si solos,
el silencio o la inaccién no constituyen aceptacion, a menos que otros actos del oferente indiquen
consentimiento o que el oferente efectde un acto en este sentido ", y lo hace con cita e interpretando el
articulo 18 de la Convencién de Viena, a la que insistentemente nos venimos refiriendo.

En suma aun apreciando las divergencias, fundamentalmente terminoldgicas, existentes entre el
instituto de la novacion tal y como viene regulado en el Cadigo Civil, y la regulacion que se hace en el Convenio
de Viena en relacién con las Compraventas Internacionales de Mercaderias y la posibilidad de modificacion
de lo acordado en un primer contrato, nos encontramos con que en el caso lo que es definitivo a efectos de
entender si existié una modificacién de las condiciones contractuales, y si esta es valida es la apreciacion de si
los actos de las partes, suficientemente probados e interpretados en su conjunto, indican cudl fue la voluntad
de esta de modificar lo acordado; pregunta a la que entendemos ya hemos dado suficiente respuesta.

En razon a ello desestimamos el motivo de recurso aqui estudiado.

CUARTO.- En el siguiente motivo del recurso, PROSOL, insistiendo en argumentos ya utilizados con
anterioridad, dice que nunca aceptd que las entregas de café se realizasen en el afio 2011, sino que éstas
debian de concluir en el mes de diciembre de 2010, y por ello cumplio con su obligacién exclusivamente en
el afio en cuestion, y que quien incumplié su obligacién fue Kruger.

Esta Gltima insiste en afirmar la existencia de novacién modificativa; y advierte que la actitud de PROSOL
estavinculada a la obtencién de mayor beneficio que le reportaria entender que la vigencia del contrato litigioso
lo fue durante el afio 2010; pues podria haber adquirido café para cumplir con su obligacién de suministro
con Kruger para el afio 2011, que sin embargo después vendié mas caro a otros compradores. Ademas
contestando al argumento de que fue Kruger y no PROSOL quien incumplié el contrato, dice que esta Ultima, y
si nos atenemos a las previsiones iniciales contenidas en el archivo adjunto al correo electrénico de 1 de febrero
de 2010, incumplié su obligacién de entregar las entregas pactadas para los meses de agosto y noviembre
de dicho afio.

Lo resuelto hasta aqui contesta el motivo de recurso ante el que nos encontramos, que en razon a ello
debe de ser desestimado.

Ya hemos considerado porque la valoracion de la prueba nos conduce a entender la aceptacion de
PROSOL de entregas de café para el afio 2011, y ademas y en relacién con la tabla que figura en los folios
1005 y 1006 de las actuaciones de fechas de suministro -folios 55 y 56 de contestacion al recurso-, referidas a
suministro por parte de PROSOL, aparece que en 10 ocasiones el suministro se realiza en dias de los meses
de enero y febrero de 2011, y al respecto no hay prueba en autos que lo contradiga, afirmacién que se hace
salvo error de apreciacion de esta Sala.

Tampoco podemos aceptar que PROSOL cumplié siempre con la obligacién pactada en el primitivo
acuerdo de febrero de 2010, pues los correos que hemos transcrito, y a los que también hace referencia la
sentencia recurrida, ilustran de que no lo hizo en la forma pactada en relacién con los suministros acordados
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para los meses de agosto y noviembre de 2010. Es decir, para amparar su postura no puede aducir un
pretendido cumplimiento escrupuloso de las obligaciones que la correspondian y por contra advertir del
incumplimiento contrario, y tampoco la falta de aceptacion tacita de las modificaciones que se deducen de los
correos electrénicos estudiados, precisamente por haber quedado acreditado su incumplimiento.

QUINTO.- Aunque se articularon dos motivos de recurso sefialados con los ordinarios cuarto y quinto,
en realidad nos encontramos ante un Unico motivo; qué es el que se refiere a la discrepancia de la parte
recurrente con el hecho de que habiendo desestimado la sentencia de instancia la indemnizacion solicitada,
pedida con fundamento en la realizacion de una compra de reemplazo por parte de Kruger, que sin embargo no
se da por acreditada, se concede una indemnizacién haciendo célculo distinto y con fundamento diferente. Se
pretende en consecuencia que la sentencia dictada es incongruente, por conceder cosa distinta a la solicitada;
gue indica ademas que la indemnizacion se concede con fundamento en documentos presentados por la
propia parte recurrente, que de no haberlo sido impedirian el pronunciamiento que en dltimo término se ha
realizado en la sentencia recurrida.

A los argumentos expuestos en los motivos de recurso que aqui consideramos, que vamos a resolver
en este exponendo juridico, contesta Kruger en la fundamentacion juridica, que en la demanda reconvencional
pidio la indemnizacion de dafios y perjuicios con fundamento en la existencia de compraventa de reemplazo,
pero advierte que de forma subsidiaria también solicitd, para el caso de que la accién principal ejercitada en
dicha demanda no prosperase, que los dafios y perjuicios se fijasen conforme a lo establecido en los articulos
329 del Cédigo de Comercio, y que 1106 y 1107 del Codigo Civil .

Necesario resulta a la vista de la alegacién realizada hacer consideracion jurisprudencial en relacién a
lo que debemos de entender por resolucién incongruente, asi como también de las circunstancias de hecho
concurrentes en el caso que nos ocupa, lo que nos remite necesariamente al estudio de la literalidad de la
demanda reconvencional presentada por Kruger.

Al respecto de la primera cuestion, esto es de que debemos de entender por sentencia incongruente
advertimos que el vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y las pretensiones
formuladas por las partes, concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido; adquiere relevancia
constitucional, pero también legal, por entrafiar una alteracion del principio de contradiccion constitutiva de
una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva cuando la desviacion sea de tal naturaleza
gue suponga una sustancial modificacion de los términos en que discurrié la controversia procesal.

El juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial hace necesario la comparativa entre su parte
dispositiva y el objeto del proceso, objeto del proceso que esta delimitado por las partes, la causa de pediry lo
gue se pide. En relacion con estos ultimos, la adecuacién debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener, como a los hechos que sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin
perjuicio del cambio de punto de vista del tribunal respecto al mantenido por los interesados, siempre que se
observe un absoluto respeto por los hechos , si bien con la facultad del juzgador de fijar los alegados de
modo definitivo segun el resultado de las pruebas.

La sentencia del 20 de diciembre de 2004 del Tribunal Supremo , al respecto de este Ultimo afirma que:
" parallevar a cabo dicha comparacion no se precisa constatar una exactitud literal y rigida, sino que
basta que se dé laracionalidad y la l6gica juridica necesarias, asi como una adecuacién sustancial, 1o
gue faculta a ejercer una cierta flexibilidad ", y la del 6 de abril de 2005, completando la doctrina anterior
establece que: " no se considera infringido el principio de congruencia en aquellos casos en que los
términos del suplico y los del fallo no son literalmente iguales, siempre que respondan a una unidad
conceptual y l6gica, sin que se haya alterado sustancialmente la pretension procesal "

La méas reciente sentencia de fecha 18 de febrero de 2013, al respecto de la congruencia exigida por
los articulos 219 y concordantes de la ley de Enjuiciamiento Civil dice que: " En relacién al presupuesto
de congruencia debe sefialarse, tal y como se expone en la STS de 18 mayo 2012 (nGm. 294), que
constituye doctrina de esta Sala que el deber de congruencia, consistente en la exigencia derivada
de la necesaria conformidad que ha de existir entre la sentencia y las pretensiones que constituyen
el objeto del proceso, se cumple cuando la relacidn entre el fallo y las pretensiones procesales no
esta sustancialmente alterada en su configuracion logico-juridica ( STS de 14 de abril de 2011 , ROJ
2898, 2011).

El juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial precisa, por tanto, de la confrontacion
entre su parte dispositiva -dictum-y el objeto del proceso, delimitado, a su vez, tanto por los elementos
subjetivos del proceso, las partes, como por los elementos objetivos, la -causa de pedir-, entendida
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como el hecho o conjunto de hechos que producen efectos juridicos y resultan esenciales para el
logro de las pretensiones solicitadas, y el propio -petitum- o pretension solicitada, (ST de 13 de junio
de 2005). De esta forma, la congruencia no se mide en relacién con los razonamientos o con la
argumentacién, sino poniendo en relacion lo pretendido en la demanda con la parte dispositiva de la
sentencia ( SSTS de 30 de marzo de 1988, y 20 de diciembre de 1989 . En parecidos términos, cabe
sefialar que estalabor de contraste o comparacion no requiere que se realice de un modo estricto, esto
es, que se constate una exactitud literal o rigida en la relacion establecida, sino que se faculta para
gue se realice con cierto grado de flexibilidad bastando que se de la racionalidad y la l6gica juridica
necesarias, asi como una adecuacién sustancial y no absoluta ante lo pedido y lo concedido; de tal
modo que se decide sobre el mismo objeto, concediéndolo o denegandolo en todo o en parte. ( STS
de 4 de octubre de 1993 ). En esta linea, y en términos generales, también hay que sefialar que las
sentencias absolutorias no pueden ser tachadas de incongruencia por entenderse que resuelven todas
las cuestiones suscitadas en el pleito, salvo casos especiales ( SSTS de 10 de diciembre de 2004 y
5 de febrero de 2009 ). Con lo que la incongruencia extra petita (fuera de lo pedido), en relacién con
el principio de iura novit curia, se produce en la medida en que la facultad que tiene el tribunal para
encontrar o informar el derecho aplicable a la solucion del caso comporta la alteracion de los hechos
fundamentales, causa de pedir, en que las partes basen sus pretensiones ( SSTS de 6 de octubre de
1988y 1 de octubre de 2010).

Respecto a la relevancia constitucional del vicio de incongruencia hay que sefalar que se
produce, por entrafiar una alteracién del principio de contradiccion constitutiva de una efectiva
denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva, cuando la desviacion sea de tal naturaleza que
suponga una sustancial modificacién de los términos en que discurrié la controversia procesal (STC
18 de octubre de 2004 RTC 2004, 174). En esta linea, el Tribunal Constitucional ha reiterado que para
gue la indefensién alcance relevancia constitucional es necesario que sea imputable y que tenga su
origen en actos u omisiones de los 6rganos judiciales, esto es, que laindefension sea causada por la
actuacion incorrecta del érgano jurisdiccional. Quedando excluida de la proteccidn del articulo 24 C.E
, laindefension debida a la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o
de los profesionales que la representen o defiendan ( STS de 29 de noviembre de 2010).

La comparacion entre las sentencias dictadas de los afios 2004 y 2005, nos dice que la doctrina del
Tribunal Supremo al respecto de la congruencia que deben observar las resoluciones judiciales, no se ha
modificado, y que dentro de un marco de flexibilidad en la comparacion entre lo pedido y lo concedido, el limite
que establece es una adecuacion racional entre dichas circunstancias, y que no se produzca indefension a
ninguna de las partes en razén a la modificacién que pueda existir entre el fallo de la sentencia y el suplico
de la demanda.

El examen de actuaciones ilustra que en el suplico de la demanda reconvencional, Kruger pide que se
condene a PROSOL al pago de la cantidad de 529.117,80 #, 0, subsidiariamente al importe que se determine
en virtud de dictamen pericial..., dictAmen solicitado para practica de prueba en primera instancia, y al que
nos referiremos con posterioridad, dictamen este que en realidad lo que pretendia era fijar la indemnizacion
de dafios y perjuicios en razén a la compraventa de reemplazo utilizada, aunque eso si, considerando la
prueba documental presentada por la misma parte y también la que pudiera existir en las actuaciones. Sin
embargo en los fundamentos juridicos segundo y tercero de los denominados juridico-materiales del escrito
de demanda reconvencional, se decia que con caracter subsidiario se aplicase el articulo 329 del Cédigo
de Comercio , y mas aln, que con caracter complementario o subsidiario de lo anterior se determinase la
resolucién contractual, y por tanto la indemnizacién de dafios y perjuicios conforme a lo establecido en los
articulos 1106 y 1107 del Codigo Civil . Resulta asi que la indemnizaciéon de dafios y perjuicios en estos
Ultimos supuestos de peticién subsidiaria y/o complementaria esta estrechamente vinculada con el contenido
del articulo 1106 del Cédigo Civil que para el caso de incumplimiento contractual dice que la indemnizacién de
dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que se haya sufrido, sino también el de la ganancia
gue haya dejado de obtener el acreedor. Es decir conforme a la peticién subsidiaria, la actora reconvencional
no decia que la indemnizacién fuese necesariamente la referida al coste de la compraventa de reemplazo,
aunque ésta fuese la peticiéon principal, sino que los términos de peticidn eran mas extensos, y se referian a
la pérdida sufrida y ganancia dejada de obtener, conceptos estos que pueden sefialarse por medios distintos
al que se constituia como fundamento de la peticion principal.

El juzgador de instancia lo que hace es atenerse a la peticion subsidiaria, y con fundamento ademas
en prueba obrante en autos, y por eso la sentencia no es incongruente. Que la prueba en que fundamenta la
resolucion haya sido propuesta y practicada a instancia de la parte demandada en reconvencion, no impide su
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consideracion, pues las normas de la carga de la prueba afectan a la situacién en que un hecho fundamento
de la resolucién a dictar carezca de prueba, situacion en la que las consecuencias negativas de tal carencia
deben de recaer en la parte obligada a su acreditaciéon; pero cuando como en el caso sucede, existe prueba,
sea cual sea el origen de su constancia, ninguna norma se infringe por ello.

Cierto es que en el suplico de la demanda reconvencional no se hace alusion a la peticion subsidiaria,
y que ello podia haber sido objeto de aclaraciéon o correccion en la audiencia previa, pero no hacerlo asi,
cuando tampoco consta que la parte ahora recurrente la solicitase, y cuando ademas era perfecta conocedora
de lo que se la pedia, y se ha podido defender, ninguna indefensioén la genera, y por ende no constituye a la
sentencia recurrida en incongruente. Lo cierto es que la peticién que consta en la fundamentacion juridica de
la demanda reconvencional, afecta al objeto del proceso, y resolver conforme a ella supone una adecuacion
I6gica con lo solicitado.

De otro lado tampoco puede objetarse a lo resuelto el articulo 75 de la Convencién de Viena que dice
gue "si seresuelve el contrato y si, de manerarazonable y dentro de un plazo razonable después de la
resolucion, el comprador procede auna compra de reemplazo o el vendedor aunaventade reemplazo,
la parte que exija laindemnizacién podra obtener la diferencia entre el precio del contrato y el precio
estipulado en la operacion de reemplazo, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles
conforme al articulo 74", pues dicho articulo lo que hace es regular la posibilidad de indemnizacién para el
supuesto de existencia de compraventa de reemplazo, pero no sélo no impone que necesariamente asi sea,
sino que la remisién que hace al articulo 74 habilita que la indemnizacion de dafios y perjuicios que solicite
y se conceda, se determine conforme a parametro distinto.

En razén a lo dicho, los motivos de recursos estudiados en el presente fundamento, también deben
desestimarse.

SEXTO.- En el presente fundamento juridico estudiaremos el motivo de impugnacion formulado por la
entidad KRUGER, motivé en el que solicita que se incremente la indemnizacién que en concepto de dafios y
perjuicios viene concedida en la sentencia de instancia.

Antes sin embargo debemos dar contestacion al primer argumento que se expone en el escrito de
contestacion o alegacion presentado por Productos Solubles en relacion al escrito de impugnacion que ahora
se resuelve. En él se dice de la inadmisibilidad del mismo por falta de pago de la tasa y depdsito. En un primer
momento el juzgado inadmitio la impugnacion, para después y ante la presentacion del pertinente recurso, y
sin que mediara declaracion de nulidad o revocacion de la resolucion que asi lo hacia, admitio a tramite la
impugnacioén en cuestion.

Més alla de la incorreccién procesal que se ha descrito entendemos correcta la decisién de admitir la
impugnacién, considerando también de la improcedencia de declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer las
actuaciones, toda vez que con la decisién adoptada de admisién de la impugnacién no se origina indefension
a ninguna de las partes. Para afirmar la correccién de la admision de la impugnacién hacemos interpretacion
del articulo 2 de la ley 10/12 de 20 noviembre que no se refiere a la impugnacion como uno de aquellos
actos que genera la obligacién que se dicen cumplida, articulo que debe de ponerse en relacion con el 14 de
la Ley General Tributaria, que establece que "no se admitird la analogia para extender més alla de sus
términos estrictos el &mbito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos
fiscales" . En todo caso, advertimos también que las dudas que pudieran surgir al respecto la interpretacion
de la legislacion aplicable deben de resolverse en favor del principio "pro accione".

Dicho lo anterior vamos a considerar en este mismo fundamento juridico el motivo de impugnacién a
resolver. En él escrito que ahora contestamos se dice, como ya hemos advertido en el fundamento juridico,
que en el suplico del escrito de reconvencion se solicitaba de forma subsidiaria la indemnizacion de dafios
y perjuicios conforme a las normas reguladoras de los mismos contenidas en el Cadigo Civil y referidas
a los que sean consecuencia de incumplimiento contractual. Ademas solicitd la practica de prueba pericial
en segunda instancia con la que pretendia se pusiese de manifiesto la incorrecciéon de la cuantificacion de
indemnizacion de dafios y perjuicios que le habia sido concedida. En esta alzada se practic6 nicamente una
de las pruebas periciales solicitadas, y se deneg6 la practica de la segunda prueba por las razones que ya
constan en resolucion dictada en el presente rollo de Sala. El Unico informe pericial practicado establecia
gue los dafios y perjuicios generados a Kruger eran superiores a la indemnizacién concedida en la sentencia
de instancia, pero incluso también a lo solicitado en concepto de indemnizacién en el escrito de demanda
reconvencional, en peticion después reproducida también en el escrito de impugnacién por ella interpuesto; y
dicho informe ha sido objeto de contradiccion tanto mediante el pertinente traslado a las partes en el momento
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en que fue presentado en esta Audiencia, como mediante la celebracion de vista publica en la que comparecio
el sefior perito autorizante a efectos de que se formulasen las pertinentes preguntas en relaciéon al mismo.

Nos encontramos ademds en el caso con que la resolucion del motivo de impugnacion sélo podria
ampararse en dicho informe pericial, pues la valoracién realizada en la sentencia de instancia tomando en
consideracion la prueba documental obrante en las actuaciones no esta desafecta de Idgica y tiene suficiente
motivacion, en la instancia no se practicé otra prueba que sirva para contradecirla, y ademés la prueba
documental valorada fue aportada por la entidad apelante e impugnada.

Nos encontramos también con que para la valoracién de la prueba pericial a que nos referimos la Sala
asume una posicion idéntica a la del juzgador de primera instancia, en tanto que no revisa la valoraciéon de
dicha prueba se haya hecho en dicha primera instancia, sino que efectia una primera valoracion de la misma,
por la que las reglas que ha de seguir son las que afectan a los juzgadores de instancia, reglas que son
interpretativas del articulo 348 de la ley de Enjuiciamiento Civil , eso si teniendo en cuenta que la valoracion
de dicha prueba pericial debe de hacerse conjuntamente con el resto de las pruebas practicadas.

El articulo 348 aludido dice que "el tribunal valorara los dictdmenes periciales segun las reglas de
la sana critica" norma corta pero suficiente y que ha sido objeto de interpretacion por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que sostiene que en atencién al articulo en cuestidn puede decirse que la prueba de peritos
es de apreciacion libre, no tasada, valorable por el juzgador (en este caso la Sala) segun su prudente criterio,
sin que existan reglas preestablecidas que rijan su estimacién o desestimacién, y que en consecuencia de
todo ello es de libre valoracién por el juez. Ello es asi ademas porque las reglas de la sana critica no estan
codificadas, han de ser entendidas como las mas elementales directrices de la Iégica humana, y como reglas
de experiencia.

En el caso consideramos que es la prueba pericial, atendidas las circunstancias que concurren y sin
poner en duda en modo alguno la cualificacién profesional del sefior perito que la emitid, no puede sostener
la estimacion del recurso ni por si ni valorada conjuntamente con el resto de la prueba practicada, que en
consecuencia tampoco que la indemnizacion a conceder debe de ser superior por ser mayores los dafios
y perjuicios valorados en la instancia, y en Gltimo término tampoco que el juzgador de instancia ha podido
errar en su valoracién probatoria. En efecto no so6lo es que resulta sorprendente que sea la propia entidad
Kruger quiun solicita una indemnizacion inferior a la cuantificacién que aparece en el informe pericial, lo que
pone de manifiesto una discordancia que no encuentran facil justificacion, es que ademas algunos de los
argumentos que utiliza el juzgador de instancia para concluir en que la Gnica posibilidad de determinacion de
indemnizacion es valorando la prueba documental obrante en autos no se aclaran con la misma. En efecto el
propio sefior perito reconocié que Unicamente habia examinado documentos contables, por otra parte logico
dado el planteamiento de la prueba, que su informe no tienen cuenta la clase o clases de café que debian de
haber sido suministrados por PRODUCTOS SOLUBLES a KRUGER, y al que éste dice que adquirio; en el
acto de la vista también reconocié que no consta un analisis de precios de mercado, ni si la compra de café se
hubiera podido hacer en Europa en vez de en Brasil; que ignora también las caracteristicas del café importado;
y ademas y en este caso si que contraviniendo la propuesta de prueba y el modo en forma de su admision,
afirmd que en la division de su informe pericial habia utilizado una factura que le fue facilitada por Kruger,
y que no constaba en las actuaciones. También reconocio, en relacién con una factura de transporte, que
no habia constatado su autenticidad, por contra de lo que si habia hecho con otras facturas; y a la pregunta
referida al porqué de los diferentes gastos de arancel para dos importaciones distintas de la misma cantidad, o
porgue la misma comparfiia de transporte modificé el precio para los envios no dio respuestas suficientemente
convincentes, aunque sustancialmente se refirié a dicha posibilidad en razén al momento de los envios, y a
gue los gastos de transporte tienen una baja significacion con respecto al total.

Se configura con lo dicho una situacion en la que entendemos que la prueba pericial no tiene la
contundencia suficiente para acreditar el error del juzgador de instancia, error que derivaria de la consideracion
de la absoluta fiabilidad de dicha prueba, y de entender que aclararia todos los extremos referidos a la
produccidon y cuantificacion de los dafios y perjuicios reclamados. La decisidn se adopta no en razén a las
dudas que pudieran surgir por alguna de las cuestiones o extremos a que nos hemos referido, sino porque
el conjunto de las mismas hace concluir en que no existe razon suficiente para dejar sin efecto lo acordado
en la sentencia de instancia.

Por lo dicho el motivo de impugnacién se desestima y con ello la propia impugnacién, lo que conlleva
la necesaria confirmacién de la sentencia en su integridad.
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SEPTIMO.- Al ser desestimado el recurso, en aplicacion del articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , procede imponer las costas de esta alzada a la parte apelante.

De igual manera y con el mismo fundamento juridico, se imponen las costas generadas por la
impugnacién a la parte impugnante.
Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que, DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad
PRODUCTOS SOLUBLES SOCIEDAD ANONIMA contra la sentencia dictada el dia 21 de junio de 2011, por
el Juzgado de 12 Instancia n° 2 de Palencia , en los autos de que dimana el presente Rollo de Sala, y asi
también la impugnacidn a dicha sentencia formulada por la representacion de KRUGER GMBH &amp; Co. KG;
debemos CONFIRMAR como CONFIRMAMOS mencionada resolucion en todas sus partes, con imposicion
de las costas del recurso a la parte apelante; y las de la impugnacion a la parte impugnante.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Don Mauricio
Bugidos San José, Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha de lo
gue yo el Secretario certifico.
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