AUDIENCIA PROVINCIAL DE NAVARRA, 22 enero 2003

Sentencia Audiencia Provincial Navarra nim. 3/2003 (Seccion 29), de 22 enero
Jurisdiccién: Civil

Recurso nim. 73/2002.

Ponente: lima. Sra. D2 Maria Angeles Egusquiza Balmaseda.

TRANSPORTE MARITIMO: conocimiento de embarque: endoso.

Texto:
En Pamplona, a veintidés de enero del afio 2003.

l.- ENCABEZAMIENTO:

Vistos ante la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, constituida
por los limos. Sres. Magistrados que figuran al margen, en grado de apelacion el
presente rollo nim. 73/02 en virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°. 7 de Pamplona, en los
autos de Menor Cuantia n® 626/01, siendo partes: APELANTE: la demandada
"GIMEX, S.A." representada por la Procuradora de los Tribunales Sra. MARIA
JESUS A. O.y asistida del letrado Sr. FRANCISCO JAVIER A. B.; APELADA la
demandante "BASQUE IMAGEN GRAFICA Y TEXTIL, S.L.", representada por el
Procurador de los Tribunales Sr. SANTOS JULIO L. G. y asistida del letrado Sr.
JAVIERB. U..

Ha sido Ponente la lima. Sra. Magistrada Suplente D2 M2 ANGELES EGUSQUIZA
BALMASEDA.

Il.- ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Se admiten los de la sentencia de instancia.

SEGUNDO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Pamplona se dicté
sentencia de fecha 6 de noviembre de 2001 en los autos de Menor Cuantia n°
626/01, cuyo fallo es del siguiente tenor literal: "Que estimando en parte la demanda
interpuesta por el Procurador S. Santos Julio L. G. en nombre y representacion de
BASQUE IMAGEN GRAFICA Y TEXTIL, S.L., debo condenary condeno ala
demandada GIMEXS.A. a pagar a aquélla la cantidad de QUINCE MILLONES
CUATROCIENTAS CUARENTA Y TRES MIL CIENTO SESENTA Y UNA PESETAS
(15.443.161 ptas.), absohiendo a la demandada en lo demas pedido y sin que haya
lugar a expresa imposicién de costas.".

TERCERO.- Publicada y notificada en legal forma la citada sentencia por la
Procuradora D2 Maria Jesus A. O., en nombre y representacion de "GIMEX, S.A." se
anuncio la intencion de interponer recurso de apelacion para ante la Audiencia.
Dentro del plazo legal previsto se formalizé el recurso anunciado, con base a las
alegaciones que estimé oportunas y con el suplico de que se dicte sentencia,
revocando la de instancia y estimando integramente los pedimentos aducidos por
esta representacion en su escrito de demanda, con condena en costas a la
contraparte.

CUARTO.- Interpuesto en tiempo y forma el citado recurso se admiti6 a tramite,
dandose traslado a la parte contraria para alegaciones.



Por el Procurador D. Santos Julio L. G., en nombre y representacion de "BASQUE
IMAGEN GRAFICAY TEXTIL, S.L.", se formulé escrito de oposicion a la
formalizacion del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, con base a los
motivos que estimo oportunos y con el suplico de que se dicte sentencia confirmando
la de instancia y condenando en costas a la parte apelante-demandada.

QUINTO.- Enviados los autos a este Tribunal y turnados a la presente seccion, se
acordd formar el presente rollo de apelacion civil con el n® 73/2002, admitiéndose por
Auto de fecha 11 de marzo del 2002 la practica de la prueba documental interesada
por la parte apelante, ordenandose asimismo la celebracion de vista, que tuvo lugar
el dia 23 de julio del 2002.

SEXTO.- En la tramitacién de esta segundainstancia se han observado las
prescripciones legales vigentes, salvo el plazo para dictar sentencia por acumulacion
de trabajo.

lIl.-FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Se admiten los fundamentos de derecho de la sentenciarecurrida que
se dan por reproducidos, salvo en lo que se opongan a la presente resolucion.

SEGUNDO.- A esta segunda instancia eleva recurso de apelacion la parte demanda,
GIMEX S.A., en solicitud de que se revoque el pronunciamiento de instanciay se
desestime integramente la demanda presentada por BASQUE IMAGEN GRAFICA Y
TEXTIL, S.L., parcialmente admitida, por la que se le condend al abono de la
cantidad de quince millones cuatrocientas cuarenta y tres mil ciento sesenta y una
pesetas, en concepto de las mercancias que ésta debia haber entregado a la actora.

Los motivos de la impugnacion tienen basicamente a refutar el enjuiciamiento de los
hechos realizados en la instancia y las conclusiones alli contenidas, que en sustancia
se concretan en la consideracién de que el demandado se apropi6 de la mercancia
de los contenedores que como transitaria debia gestionar para la empresa Basque,
dada la situacion de insolvencia en la que se encontraba ésta, y la inadecuada
defensa de los derechos de crédito de la demandada ante al actora al prescindir de
los cauces legalmente previstos, y no haber hecho efectivo su derecho de retencion
sobre los efectos recibidos, segun lo dispuesto en el art. 276 del Codigo de
Comercio.

El recurrente alega, en primer lugar, una defectuosa valoracion de la prueba
practicada, sosteniendo que la posesion por su parte de la mercancia recogida en el
contenedor CGMU 4403882-2 y la posterior disposicion que realizd de la misma, fue
debida a un pacto previo entre las partes litigantes, actuando en tal caso en beneficio
de la actora, ya que de esta forma evitd que la mercancia quedara abandonada y
pudiera perderse.

En segundo lugar apunta, respecto de la mercancia del contenedor HLCU 456896-8,
gue es propietaria de la misma por compra a NSG TRADING SA, segun entiende
justificado por la Declaracién Aduanera en la que figura como exportador/expedidor
dicha empresa, y la remision por ésta de una factura a la empresa BASQUE,
acreditativa de su condicién de vendedora de la mercancia objeto de la litis. Posicion
gue le habria permitido a la recurrente la adquisicion de la propiedad de las
mercancias por el endoso de NSG TRADING a su favor del conocimiento de
embarque a la orden, y que quedaria legitimada en virtud de lo dispuesto en el art.
88 del Conwenio de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa
Internacional de mercaderias, de 11 de abril de 1980, y la grave situacion econémica
de Basque.



En tercer lugar, considera que el importe que debiera en su caso satisfacerse a
BASQUE por la mercancia ha de tomar como referencia el valor neto declarado de
ésta, descontando los gastos soportados por GIMEXS.A. respecto a transporte e
impuestos.

Por ultimo, se solicita la practica de diversas pruebas, testifical de D. Nestor S. G., y
la documental correspondiente a diversas paginas de dictamen emitido por la
intervencion de noviembre de 1998, en el expediente de suspension de pagos
BASQUE IMAGEN GRAFICA Y TEXTIL.

Frente a dicho recurso se ha formulado oposicion por la parte actora, refutado las
argumentaciones vertidas por la demandada y solicitado la confirmacién de la
sentencia recurrida.

Se niega que BASQUE comprara la mercancia objeto del litigio a NGS TRADING
S.A., habiéndose encargado ésta de la recepcion y tramite aduanero de aquélla,
adquirida por BASQUE y proveniente de Shangai, en el puerto de Callao, en el que
se hizo un transbordo "sin romper la mercancia" con destino a Bilbao. Se afirma,
ademas, que la mercancia fue comprada a SHANGHAI MEDEXINTERNACIONAL
INC, conforme a las facturas presentadas con la demanday el pago efectuado con
los créditos documentarios del banco de Santander y Caja de Ahorros de Navarra,
en los que figuran el precio satisfecho contra crédito e itinerario de las mercancias.
Igualmente se sostiene que el contrato entre BASQUE y GIMEX fue un contrato
multimodal o de transito, de origen a destino, en el que quedaban incluida la gestion
por la transitaria con todas aquellas personas o sociedades necesarias tanto para el
transporte, maritimo o terrestre, como de los tramites aduaneros, pagos de suplidos,
impuestos, etc., que resultaran precisos.

TERCERO.- Cuestion principal en la resolucion del recurso es la fijacion de los
hechos y la valoracién de los documentos aportados a tal fin.

En este sentido ha de estimarse, como asi se hizo por el juzgador de instancia, que
los documentos que se presentaron con la demanda (documentos 8, 9, 10y 11)
prueban suficientemente un hecho que ha sido negado por el recurrente en esta
segunda instancia, que BASQUE adquirié de SHANGHAI MEDEX INTERNACIONAL
INC las camisetas objeto de controversia, seglin cabe colegir de las facturas
presentadas en las que se detallan el nimero de camisetas, el precio en dblares
americanos de las misma, el cliente o destinatario y la forma de envio, asi como los
documentos de créditos del Banco de Santander y Caja de Ahorros de Navarra con
los que se satisfizo el pago de dicha mercancia, en los que figura el destinario del
pago e itinerario de ésta. La refutacion pretendida por el recurrente de tal valoracion,
basada en una factura girada por NSG TRADING S.A. ala BASQUE no constituye
elemento probatorio suficiente que enerve todo el cimulo documental acreditativo del
hecho contrario, cuando ademas lo que se pretende es la demostracion por la
recurrente de la adquisicion de las citadas camisetas por compra a NSG TRADING
S.A., cuando de ser ello asi le hubiera bastado con la presentacién de cualquier
documento en el que se acreditara la existencia de tal contrato entre las partesy el
pago del precio. No debe olvidarse que, en virtud de las reglas distributivas de la
carga probatoria, se ha venido reconociendo que cuando las fuentes de prueba se
encuentran en poder de una de las partes del litigio dicha parte es quien debe
aportar los datos requeridos, siendo reiterada la jurisprudencia que recuerda que no
puede exigirse una prueba imposible o diabdlica, so pena de causarle indefesién
contraria al art. 24.1 CE (STC 116/1995, de 17 de julio de 1997). Ademas, si el
demandado no se limita a negar los hechos de la demanda y opone otros que sirnen
para desvirtuarlos, impedirlos o extinguirlos, queda, en cuanto a éstos, gravado con
la demostracion de aquellos que constituyen la base de su oposicion (STS de 24 de
octubre de 1994); y en el presente caso la interpretacion que se lleva a cabo por la
recurrente de un documento no parece suficiente en aras de cumplir tal exigencia.



Siendo ello asi no puede entenderse probado que la posicion de la apelante sea la
de compradora de la mercancia, que en el mejor de los casos, como ella reconoce,
solo le seria reconocible parcialmente y en relacion con la mercancia incluida en el
segundo contenedor.

Es mas, de los elementos probatorios ofrecidos se desprende, como asi se indico en
la sentencia recurrida, que la condicion de la recurrente dependia de la relacién que
mediaba entre ellay BASQUE, concretada en el desarrollo de las gestiones
oportunas de la relacion comision existente entre las partes, que comprometia
GIMEX SA a gestionar laimportacion y transporte de las prendas de vestir adquiridas
por BASQUE en China y que ésta debia recibir.

CUARTO.- El andlisis del comportamiento desplegado por GIMEXS.A. y los motivos
gue ésta ha aducido en orden a la impugnacion de la sentencia recurrida, han de ser
examinados alaluz de lo expuesto y la relacion contractual que mediaba entre las
partes litigantes.

No cabe aceptar, a pesar de las alegaciones en contrario vertidas por GIMEX SA,
gue su comportamiento respecto a la mercancia del primer contenedor fuera acorde
con las exigencias del contrato asumido con BASQUE, a quien ha reconocido su
condiciéon de compradora y destinaria de aquéllas.

La tenenciay disposicion de la mercancia, justificada en la existencia de un pacto
entre las partes relativo a que GIMEX SA haria el levante de las mismas y podria
guedarse con ellas dada la situacion econémica de Basque, no se ha probado que
tuviera tal fundamento. Tales cuerdos no han quedado acreditadas por los
testimonios de los ex trabajadores de BASQUE. Tampoco la presuncion del art. 255
del Cdodigo de Comercio, relativa a que las actuaciones del comisionista se ajustan a
las instrucciones recibidas del comitente, avala tal tesis. Pues aquellas actuaciones
en modo alguno podrian ser entendidas como instrucciones, cuya presuncion de
cumplimiento es la que ampara la norma, siendo éstas, segun la doctrina, actos
declarativos, 6rdenes "per relationem", que carecen de un valor normativo propio y
autonomo; actos de especificacion que concretan el encargo que se encomiendan en
el contrato, que no pueden constituir por si un nuewvo encargo, ni mandar algo
diferente a lo que de forma genérica se contiene en la comision. Un acuerdo de ese
tipo, que se retire la mercancia y se pueda disponer de la misma por falta de liquidez
del comitente para hacer frente a los gastos de aduana, configura un negocio juridico
moadificador de la relacion inicialmente prevista, y no meras instrucciones, como
puede observarse del hecho de que no bastaria para su efectividad la declaracion
unilateral de BASQUE, y si precisaria la aceptacion de los nuevos términos de la
relacion por parte de GIMEX SA.

Tampoco se advierte el beneficio que se alega obtuvo la comitente con tal conducta,
pues latenenciay disposicién de las mercancias se hizo por GIMEX SA para
satisfacer los gastos que le eran debidos a ella por aquélla, y no para hacer liquido el
importe de las mercancias a favor de BASQUE. En consecuencia debe de ser
desestimado este primer punto del recurso.

QUINTO.- Igual suerte debe correr las pretensiones esgrimidas en relacioncon la
mercancia del segundo contenedor, en atencion a la relacion existente entre las
partes litigantes y las caracteristicas del titulo esgrimido, adquisicion de propiedad y
disposicion de esa mercancia que se ha justificado en el endoso del conocimiento de
embarque a la orden a favor de GIMEX S.A..

Asi debe tenerse en cuenta que las gestiones de GIMEXen relacion con el segundo
contenedor tuvieron su origen en la relacion contractual que mediaba entre éste y
BASQUE, reconocida expresamente en la contestacion a la demanda por la
recurrente, en la que también se admite que la destinataria final de dicha mercancia
designada por el cargador era BASQUE. Por tanto, la actuacion de GIMEX al adquirir



dicha mercancia, que sabia tenia por destinatariaa BASQUE, no era la de alguien
ignorante de la situacion, ni cabe entender que se tratara de un tercero de buena fe.

Cierto es que el endoso del conocimiento de embarque realizado por NSG TRADING
afavor de GIMEX constituye un titulo valor, y mas concretamente un titulo
representativo de las mercancias, con todos los efectos anejos a dicho caracter, si
bien debe tenerse en cuenta que ello no lo desliga de la relacién causal subyacente
(STS 10 de noviembre de 1993). Asi, aun cuando el titular del conocimiento del
embarque tenga la posesion de las mercancias, sea ésta de caracter mediato, y
dicho titular pueda disponer de ellas como un propietario que al mismo tiempo es
poseedor, sila adquisicion de las mercancias es a non domino, el adquirente lo debe
ser de buena fe.

En el presente caso ha quedado probado que las mercancias objeto de transporte
fueron compradas por BASQUE a la empresa SHANGHAI MEDEX
INTERNACIONAL INC, lo cual implica que el endoso de NSG TRADING a favor de la
recurrente no podia haberle transmitido la propiedad, art. 609 del CC, aungque se
aceptara la hipotesis de la posible venta. No siendo GIMEX un tercero de buena fe,
conforme a lo que se ha expuesto anteriormente, su adquisicion no quedé protegida
a "non dominio", y, por tanto, no puede ostentar mas derechos que los que le
transmitieron; esto es, la posesion de las mercancias recogidas en el segundo
contenedor.

La alegada justificacion de la disponibilidad de la mercancia a favor de la recurrente,
dada la situacién econémica de BASQUE, en virtud de lo dispuesto en el art. 88 del
Conwenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Intencional
de Mercaderias, de 11 de abril 1980, tampoco justificaria tal actuacién, ni legitimaria
la posicion de adquirente de la apelante, pues no debe olvidarse que esa posibilidad
de variacion del comprador queda literalmente sujeta, en todo caso, a que se
comunique "con antelacion razonable a esa otra parte su intencién de vender", y aqui
nada de ello ha acontecido.

Todas estas razones nos llevan a desestimar este punto del recurso y confirmar la
sentencia recurrida.

SEXTO.- La peticion que de forma subsidiaria se ha elevado a esta segunda
instancia, en cuanto a la valoracion de las cuantias fijadas en la sentencia
combatida, relativas al resarcimiento de dafios y perjuicios, no procede su admisién
por varias razones.

En primer lugar, los elementos de prueba adjuntados para justificar el posible
enriquecimiento de la actora por la actuacion de la recurrente en nada alteran las
valoraciones efectuadas por el juzgador de instancia.

En segundo lugar, descontar del valor neto de las mercancias los gastos soportados
por la recurrente, Gimex, relativos al transporte e impuestos, de las cantidades que
han de ser satisfechas por la propia relacion contractual que media entre las partes,
implica que ésta pueda hacer efectivos parte de sus derechos de crédito de forma
inmediata y al margen de la ordenacion de los créditos prevista en el procedimiento
de suspensién de pagos en el que se encuentra incursa la actora BASQUE, lo cual
alteraria los principios basicos en esta materia.

SEPTIMO.- La desestimacion del recurso de apelacion conlleva para la apelante la
condena en las costas causadas por su recurso.

IV.-FALLO:



Desestimamos el recurso de apelacion presentado por la procuradora Diia. M2 Jesls
A., en nombre y representacion de GIMEX, S.A., contra la sentencia de 6 de
noviembre de 2002, dictada por el liImo. Magistrado Juez de Primera Instancia
ndmero Siete de Pamplona, en autos de juicio de Menor Cuantia n® 626/2000-b,
debemos confirmary confirmamos dicha sentencia, e imponer al recurrente las
costas causadas por su recurso.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y con certificacion de la misma,
dewélvanse los autos al Juzgado de procedencia.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los
componentes de esta Seccidn.

DILIGENCIA.- La extiendo yo, el Secretario para hacer constar que en el dia de la
fecha, me ha sido entregada la anterior resolucién debidamente firmada, para su
notificacién a las partes y archivo del original. Doy fe en Pamplona a.



