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Pablo Izquierdo Blanco
Girona, 11 junio de 2025

La Seccion primera de la Audiencia Provincial de Girona, formada por los/as Magistrado/as Maria Loreto
Campuzano Caballero; Pablo Izquierdo Blanco actuando como ponente y Rebeca Gonzalez Morajudo, han visto
el recurso de apelacién nim. 1752/2024, interpuesto contra la sentencia dictada el dia 20 de septiembre de
2024,dictada en sede de los autos de juicio ordinario nium. 160/2021 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de
Girona en el que es recurrente el demandante ESCORXADOR FRIGORIFIC REIXAC SL y apelado MARTINEZ
COBO E HIJOS SL y previa deliberacion pronuncia en nombre de S.M. el Rey de Espafia la siguiente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.Se han recibido en esta seccion los autos de juicio ordinario num. 160/2021 remitidos por el Juzgado
de lo Mercantil nim. 1 de Girona a fin de resolver el recurso de apelacién interpuesto por ESCORXADOR
FRIGORIFIC REIXAC SL, representada por e/la Procurador/a de los Tribunales ESTHER SIRVENT CARBONELL
contra la sentencia de fecha 20 de septiembre de 2024 y en el que consta como parte apelada MARTINEZ
COBO E HIJOS SL representada por el/la Procurador/a de los Tribunales MIRIAM VERDAGUER CROUS

Segundo.El contenido del fallo de la Sentencia contra la que se ha interpuesto el recurso de apelacién
es el siguiente: "Desestimo integramente la demanda presentada por ESCORXADOR FRIGORIFIC REIXAC SL,
representada por e/la Procurador/a de los Tribunales ESTHER SIRVENT CARBONELL contra MARTINEZ COBO
E HIJOS SL representada por el/la Procurador/a de los Tribunales MIRIAM VERDAGUER CROUS. Impongo a la
parte actora el pago de las costas causadas en este proceso"

Tercero.El recurso se admitié y se tramité conforme a la normativa procesal para este tipo de recursos.
Se sefial6 fecha para la celebracion de la deliberacion, votacidn y fallo que ha tenido lugar el 11 junio de 2025.

Cuarto.En la tramitacién de este procedimiento se han observado las normas procesales esenciales aplicables
al caso.

Se designé ponente al Magistrado Pablo Izquierdo Blanco

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Planteamiento del litigio.

Se ejercita una accién de reclamacién de cantidad, como indemnizaciéon de dafios y perjuicios por importe
de 51.581,04 euros, por parte del actor, al demandado, con fundamento; a) Principalmente, en el convenio de
Ginebra de 19 de mayo de 1956, de contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (Convenio
CMR) y b) Subsidiariamente, en el 1902 del CC relativo a la culpa extracontractual, por mala diligencia del
transportista en la gestion de la documentacion relativa al transporte y, en concreto que el demandado y/o sus
empleados o subcontratados no avisaron que la direccién de entrega de la orden de transporte no era la que
indicaba el CMR y éste modificé y elaboré CMR que no se correspondian con la realidad.

Los hechos en los que se fundamenta la accion de reclamacién de dafios y perjuicios se refieren a:

1) En fecha 28 de abril de 2020 la parte actora, recibié un e-mail supuestamente enviado por la empresa
DISTRIBUTION LEADER PRICE SNC pidiendo informacién sobre los productos carnicos que comercializay los
precios de los mismos. Dicho e-mail estaba firmado por el Sr. Bienvenido . El mail estaba remitido desde
DIRECCIONOOO . (Distribution Leader Price SNC es una gran empresa francesa de distribuciéon que cuenta con
800 supermercados en Francia segun la actora).

2) La actora remite la debida informacion via e-mail sobre los productos que comercializa.

3) En fecha 4 de mayo de 2020 la actora recibié un pedido también supuestamente de DISTRIBUTION LEADER
PRICE SNC, de 21.000 kg jamones de cerdo frescos, a razén de 2,40.- €/kg segun cotizaciéon del momento,
por un total de 50.400.-€. En la indicada correspondencia se indica que el comprador se hacia cargo del
transporte. El correo contiene la direccion del comprador y se indica que el actor habia efectuado las oportunas
comprobaciones en relacion a la empresa Distribution Leader Price SNC y la operacién (impago de la factura)
estaba asegurada por Crédito y Caucion.

4) El actor preparé el pedido para que fuera recogido por la empresa transportista contratada por la
compradora, la demandada MARTINEZ COBO E HIJOS SL que a su vez subcontraté a la empresa bulgara,
THOSI TRANS, que fue quien realizé la recogida de la mercancia.
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5) En el ejemplar del CMR de entrega figura como remitente el actor; como consignataria DISTRIBUTION
LEADER PRICE SNC, y como lugar de entrega las instalaciones de dicha entidad sitas en ZI Route de Aubepierre
de Grets-Armanvillers (Francia).

6) Al cabo de unos dias recibio, también via un e-mail, solicitud supuestamente de la empresa DISTRIBUTION
LEADER PRICE SNC de una nueva cotizacion para un nuevo pedido. El actor le envié la informacion, con los
nuevos precios que eran mas altos (la cotizacion habia variado) y, se recibe un mail confirmando el pedido con
los nuevos precios por un importe total de 50.000.- €. El actor se extrafié de que el comprador no le pidiera
explicaciones por la variacion de precios y contact6 directamente con la empresa DISTRIBUTION LEADER
PRICE SNC en el lugar de entrega que consta en el CMR. Personal de la indicada empresa les comenté que no
les constaba ningun pedido, que no habian recibido ningun pedido y, que la direccién de entrega del CMR se
correspondia con unos almacenes de la empresa, pero que en los mismos no se almacenaba carne.

7) En ese momento, el actor fue consciente de que habia sido objeto de una estafa y lo denuncié a los MMEE.

La parte actora imputa al demandado: a) en primer lugar, la contravencion de los arts. 1, 3, 11.3, 17.1 y 23
del convenio de Ginebra de 19 de mayo de 1956, de contrato de transporte internacional de mercancias por
carretera (Convenio CMR) y b) Subsidiariamente, la contravencion del art. 1902 del CC relativo a la culpa
extracontractual, por mala diligencia del transportista en la gestion de la documentacion relativa al transporteYy,
en concreto que el demandado y/o sus empleados o subcontratados no avisaron que la direccion de entrega de
la orden de transporte no erala que indicaba el CMR en Francia, sino otra en Inglaterra, por lo que el demandado
o sus subcontratados, modificaron y elaboraron un CMR que no se correspondian con la realidad.

La parte demandada, se opone a la demanda ejercitada y, con cardcter previo alega la falta de legitimacion
activa del actor y, pasiva del demandado, ad causampor cuanto el actor carece de relacién contractual con
el demandado que le permita la aplicacion del convenio CMR, toda vez que EXCORXADOR FRIGORIC REIXAC
SL vende a DISTRIBUTION LEADER PRICE SNC (supuestamente) y, es dicho comprador quien contrata con
MARTINEZ COBO E HIJOS SL, sin que existe relacion contractual alguna entre el actor y el demandado, lo que
al tiempo comporta que la base de reclamacion del vendedor al transportista no pueda efectuarse sobre el
convenio CMR, que regula las relaciones entre las partes que efectian el contrato de transporte, que aqui no
acontece.

Asimismo, se opone a la existencia de responsabilidad extracontractual por conducta negligente del
demandado, en la gestién de la documentacién del referido convenio o CRM, y especifica que la normativa no
prohibe que en la orden de transporte se indique una direccion de entrega distinta a la indicada en el CMR,
sino que antes al contrario, es ello una practica habitual permitida en derecho y conocida como "discrecién
comercial". Esto implica que, quien contrata el transporte, no quiere que las partes que cargan la mercancia
y quien la reciba conozcan sus identidades y, por ello, en el CMR se hace constar una direccién de entrega y
receptor diferentes al real. Indica el demandado que él tiene relacién contractual con DISTRIBUTION LEADER
PRICE SNC y se debia exclusivamente a las instrucciones impartidas por su cliente, por lo que si existié un
cambio de destino de la mercancia, de forma que en lugar de entregarse en ZI Route de Aubepierre de Grets-
Armanvillers (Francia) se entregd en Warehouse Distribution, Bentalls Business Park Pipshill Basildon SS14 3
BX Essex (Inglaterra), por indicacion del comprador, a quien debe necesariamente obedecer el transportista.

Seguido el juicio por sus tramites, en fecha 20 de septiembre de 2024 se dicta sentencia por el juzgado de
lo Mercantil nim. 1 de Girona en la que se desestima la demanda, al acoger la excepcién procesal de falta
de legitimacion activa y pasiva y, de falta de sometimiento de la relacion inter partesal convenio CMR por no
haber concertado el actor relacién contractual alguna con el transportista que permite la aplicacion del art. 1
del indicado convenio, con imposicidn de las costas procesales a la parte actora

La sentencia de instancia no aborda la accion subsidiaria ejercitada por la parte actora, ni esta interesa
tampoco el complemento de sentencia ex art. 215 de la LEC.

SEGUNDO. - Planteamiento del recurso

La representacion procesal de la parte actora interpone recurso de apelaciéon en escrito de fecha 4 de
noviembre de 2024 frente a la sentencia de instancia reproduciendo todos los mismos argumentos expuestos
en la demanda antes referenciados, indicando que, no se ha analizado en la instancia la accién subsidiaria por
la misma ejercitada (incongruencia omisiva) relativa a la responsabilidad del demandado ex art. 1902 del CC
por culpa extracontractual.

La parte apelada present6 escrito de fecha 26 de noviembre de 2024 de oposicion al recurso de apelacién de
contrario y solicité la confirmacién de la sentencia de instancia por sus propios fundamentos, reproduciendo
también los mismos argumentos expuestos en la contestacion a la demanda.
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TERCERO. - Resolucion del recurso

1) Accion principal. Responsabilidad del demandado conforme al Contrato de Transporte Internacional de
Mercancias por Carretera (C. M. R.), hecho en Ginebra el 19 de mayo de 1956.

En relacion con la accién principal entablada por la parte actora, la Sala coincide con el juez a quo,con relacion
a la estimacion de las excepciones procesales de falta de legitimacion activa y pasiva para el ejercicio de las
acciones entabladas por el actor, asi como la falta de accion por la inexistencia de relacién contractual entre
el actor y el demandado.

Como se indica en la sentencia de instancia, existe: a) un primer negocio juridico, entre la parte actora y
la empresa DISTRIBUTION LEADER PRICE SNC, de compraventa de productos carnicos, suscrito en mayo
del 2020, en términos "Ex Works" (EXW), por el que el comprador asume todos los costos y riesgos del
transporte y otros gastos desde ese punto hasta el destino final y b) un segundo negocio juridico, suscrito
entre DISTRIBUTION LEADER PRICE SNC (cargadora y consignataria del pedido) y MARTINEZ COBOS E HIJOS
S.L (que es la porteadora contractual de la mercancia) suscrito en fecha 8 de mayo del 2020.

De la documental aportada con la demanday la prueba testifical practicada en el acto de juicio, no se evidencia
la existencia de ningun vinculo contractual entre ESCORXADOR FRIGORIFIC REIXACH SL y MARTINEZ COBO
E HIJOS SL, lo que impide la declaracién de responsabilidad del segundo en relacién al primero sobre la
base del Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera (C. M. R.), por cuanto el art. 1.1
del indicado convenio determina su aplicacién a todo contrato de transporte de mercancias por carretera
realizado a titulo oneroso por medio de vehiculos, siempre que el lugar de la toma de carga de la mercancia 'y
el lugar provisto estén situados en dos paises diferentes, uno de los cuales al menos sea un pais contratante,
independientemente del domicilio y nacionalidad de las partes del contrato, que no es el caso de autos, en el
gue no existe relacion contractual alguna entre el actor y el demandado y, ello comporta la estimacion de la
doble excepcidn procesal de falta de legitimacidn activa y pasiva, respectivamente entre las partes en litigio, ya
que la relacién inter partes,no esta sometida al contrato de transporte y, no es de aplicacion el convenio CMR.

Se desestima el primer motivo de la apelacion.

2) Accion subsidiaria. Incongruencia omisiva. Responsabilidad del demandado conforme a la culpa
extracontractual del 1902 del CC

El apelante indica que en la sentencia de instancia no se contiene ningun razonamiento sobre la accion
subsidiaria por el mismo ejercitada, relativa a la responsabilidad del demandado conforme a la culpa
extracontractual del 1902 del CC.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que el apelante no interesé la aclaracién y/o complemento de la
sentencia de instancia cuando le fue notificada la misma y consideré que se habian omitido pronunciamientos
en esta de sus alegaciones oportunamente deducidas en su escrito de demanda, lo que le priva ahora
de invocar la incongruencia omisiva de la referida resolucién, en el sentido expuesto, toda vez que el
Tribunal Constitucional tiene reiteradamente declarado que (...) conviene recordar que, para poder denunciar
la concurrencia de incongruencia omisiva, lo que integraria un supuesto de infraccién procesal cometido en la
sentencia, era necesario que la parte recurrente hubiera formulado recurso de aclaracién o de complemento de
sentencia, y no lo ha hecho asi. No puede admitirse la introduccion de esa alegacion en la alzada, como resulta
de la aplicacién de lo dispuesto en el art. 215 LEC . Dicho precepto otorga a las partes una via para instar la
subsanacion de la incongruencia de la sentencia, por omisién de pronunciamiento, ante el mismo juez o tribunal
que la dictd. Su utilizacion, como decimos, es requisito para denunciar la incongruencia de la sentencia en los
recursos de apelacion, conforme al art. 459 LEC, y extraordinario por infraccién procesal, conforme al art. 469.2
LEC, de forma que la falta de ejercicio de la peticion de complemento impide a las partes plantear por primea
vez en el recurso devolutivo la incongruencia omisiva. Por todas, las SSTS de 20 de octubre de 2010, de 29
de noviembre de 2011, de 12 de junio y 20 de julio de 2015, y de 14 de diciembre de 2017 . En particular, en
la Sentencia de la Sala I del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2016, ( STS 614/2016 ) indica el TS que la
denuncia de incongruencia omisiva (en el caso, por falta de respuesta a las peticiones subsidiarias) exige agotar
los medios para su subsanacién (peticion de complemento de sentencia), causa de inadmisién del recurso que,
en fase de decisidn, es causa de desestimacion. Precisa también que el Tribunal Constitucional ha afirmado en
numerosas resoluciones que "la comprobacion de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accidon
puede volverse a abordar o reconsiderarse en la sentencia, de oficio o a instancia de parte, dando lugar, en su
caso, a un pronunciamiento de inadmision por falta de tales presupuestos” (por todas, SSTC 32/2002, de 11 de
febrero ; 204/2005, de 18 de julio ; 237/2006, de 17 de julio ; 7/2007, de 15 de enero; 28/2011, de 14 de marzo;
29/2011 de 14 de marzo; 69/2011, de 16 de mayo ; y 200/2012, de 12 de noviembre )(....)
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La omisién procesal del complemento del auto por la parte ejecutada, en el plazo y forma previsto en el art.
215 LEC impide ahora al Tribunal entrar en esta alzada a analizar la causa de apelacion contenida en el recurso
interpuesto.

Ello no obstante, ain cuando sea obiter dicta,no hay inconveniente en indicar que el demandado ha sido
objeto de una posible estafa por parte de terceros desconocidos, seguramente a través del método "phishing"
o similar, a través del que terceros desconocidos se hacen pasar por personas de confianza, moviendo al
interlocutor a realizar actos de disposicidn patrimonial en su perjuicio y beneficio del tercero, con la ignorancia
de quien supuestamente contrata el servicio, que suele estar ajeno a la indicada operacion, por cuanto se le
ha suplantado la identidad.

La jurisprudencia menor esta plagada de resoluciones a través de las que se puede exigir responsabilidad a
terceros intermediarios, que coadyuvan en la ejecucién de la operacion, conscientes o inconscientes, pero
sobre la base de un primer presupuesto, como es que la negligencia que se exige en el usuario para que quede
neutralizada la responsabilidad del proveedor ha de ser grave, es decir, no resulta suficiente con que dejara
de observar una diligencia extrema. La negligencia que hace responder al cliente es la que se deriva de una
conducta caracterizada por un grado significativo de falta de diligencia, lo que supone que la misma surge o
se produce por iniciativa del usuario, no como consecuencia del engaiio al que haya podido ser inducido por
un delincuente profesional. Como parametro del actuar negligente también cabra acudir al art. 1.104 CC,
que exige la diligencia asociada a la naturaleza de la obligacion y a las circunstancias personales, de tiempo
y lugar. Ello destacandose la complejidad y grado de perfeccion que presenta en la actualidad el método de
"phishing" de dificil deteccion por persona de formacion media.

En el caso de autos, partimos de que el actor no es un consumidor, sino un profesional de la venta de
productos carnicos, que esta acostumbrado segtin se evidencia de su dinamica operativa comercial, a aceptar
pedidos importantes de dichos productos de empresas extranjeras, que valida por la mera apreciacion de
un correo electrénico que se les remite, sin llevar a cabo la comprobacion de la operacion (que no de la
solvencia de la empresa compradora, su ubicacion, importancia o aseguramiento), es decir, del remitente y
de la autenticidad del encargo, especialmente si se trata de la primera operacion que se realiza con el mismo
y, acepta, tranquilamente, la remisién de un cargamento de productos carnicos a Francia por valor de 50.000
euros, sin contratar al transportista, confiando en el pago de la mercancia, que se dice asegurada por crédito
y caucion.

Ciertamente, atin cuando a la fecha de la operacion (mayo de 2020) estuviese el pais sumido en las medidas
restrictivas de circulacién de personas por el COVID 19, parece légico confirmar una operacion de compra de
un cliente extranjero, con el que no hay dinamica comercial previa, a través de una simple llamada telefénica,
como efectivamente se efectiia, en el segundo pedido. Es decir, la diligencia esperable del actor, no se cumple
en el caso de autos, relativa a la verificacion de la operacién a través de otros medios distintos al del mero
correo electrénico remitido por el presunto comprador, como es la simple llamada telefénica o, la verificacion
del pedido con un correo directo a la empresa tercera y, no a través del hilo de la conversacién, maxime en
el momento actual, en el que las indicadas operaciones de estafa por suplantacién de personalidad estan
a la orden del dia y, los medios de comunicacion alertan cada dia, de las mismas y, de la conveniencia de
desplegar la conducta personal diligente, necesaria, para comprobar la informacién que se ofrece.

En definitiva, se advierte en el actor, una dejacion de observancia de la diligencia que le es propia, como
ordenado comerciante que es, relativa a la previa comprobacion de la operacién con el comprador/cargador,
al margen del hilo de correos remitidos, sea con un correo directo al mismo o con una simple llamada
telefénica, como luego si efectivamente efectiia, Maxime, al evidenciarse de la operacion realizada, que: a)
El actor no contrata ni tiene relacion con el transportista, (expediciéon Ex Work, con lo que ello implica a los
efectos de control de la operacién de destino de la mercancia final, que puede ser variada por el cargador en
funcion de su conveniencia, al ser ello una practica comercial habitual, que hasta el propio actor reconoce
efectuar) y, b) el actor no tenia relacion comercial previa con el comprador/cargador (por lo que ante una
primera operacion de compra, no verifica la realidad del cliente y/o operacion).

Se desestima el segundo motivo de la apelacion
CUARTO. - Costas de segunda instancia

De acuerdo con el articulo 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo la resolucién desestimatoria del
recurso de apelacion, procede la imposicion de las costas de segunda instancia a la parte apelante.

QUINTO. - Depésito.
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De acuerdo con la Disposicién Adicional Quince. 9 de la Ley Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial, en
laredaccion del articulo 1.19 de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, siendo la resolucion desestimatoria
del recurso de apelacidn, procede la pérdida del depdsito para recurrir prestado por la parte apelante.

Vistos los preceptos legales invocados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por el/la Procurador/a de los Tribunales ESTHER
SIRVENT CARBONELL en nombre y representacion de ESCORXADOR FRIGORIFIC REIXACH SL contra la
sentencia de fecha 20 de septiembre de 2024 dictada en sede de los autos de juicio ordinario num. 160/2021
por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Girona, se confirma integramente la misma, con expresa imposicién
de las costas de segunda instancia a la parte apelante.

Se acuerda la pérdida del depdsito para recurrir a la parte apelante.

La presente sentencia no es firme y contra ella puede interponerse recurso de casacion por interés casacional
fundado en infraccién de norma procesal o sustantiva ante la Sala civil del Tribunal Supremo, o ante la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia si el recurso se funda, exclusivamente o junto a otros motivos,
en la infraccién de normas procesales o sustantivas del ordenamiento civil catalan, a interponer en cualquier
caso por escrito presentado ante este tribunal en el término de veinte dias contados desde el dia siguiente a su
notificacion, con acreditacién documental de haber constituido el preceptivo depdsito, salvo exencidn legal.

Firme la presente resolucion, remitase testimonio de esta sentencia al Juzgado de procedencia, para su
cumplimiento, con devolucion de las actuaciones originales.

Asi por esta nuestra resolucidn de la que se unira certificacién al rollo, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
Los/las Magistrados/as
Puede consultar el estado de su expediente en el area privada de seujudicial.gencat.cat

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y que
el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacidn incumbe a los profesionales
que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacion, acceso,
rectificacion, supresion, oposiciény limitacién se tramitaran conforme a las normas que resulten de aplicacién
en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el 6rgano judicial
u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberan resolverse por quien tenga la
competencia atribuida en la normativa organica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, en la
Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales
y en el Capitulo | Bis, del Titulo Il del Libro Il de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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