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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 14 de enero de 2014 se presenta como punto final a
un proceso muy medidtico, que empezo en via penal y que, ante
la absolucion por prescripcion de los acusados, se acabo convir-
tiendo en un proceso en ejercicio de la accion civil ex delicto. De
hecho, la mayor parte de las cuestiones de indole procesal que se
abordan afectan a la relacion entre el proceso penal anterior y el
proceso civil posterior: es lo que sucede, claramente, con la efica-
cia probatoria del testimonio de actuaciones penales y de la pro-
pia sentencia penal. Pero también se suscita cuando se analizan
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los limites de la regla iura novit curia 'y la admisibilidad de alega-
ciones complementarias en la audiencia previa al juicio, al plan-
tearse la posibilidad de enfocar juridicamente el litigio desde la
perspectiva de la responsabilidad contractual (por incumplimien-
to de mandato), a pesar de que en la demanda Unicamente se
ejercieron, de forma subsidiaria, la accion civil ex delictoy la accion
de responsabilidad civil extracontractual. También se abordan,
en el terreno sustantivo, la influencia del principio de buena fe en
la determinacion del momento inicial del plazo de prescripciéon
de la accion civil ex delicto y la liquidacion de estados posesorios
del articulo 455 CC.

Sumario:  1.Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. Acerca del valor probatorio de las sentencias pe-
nales. 5.2. Acerca de la causa de pedir, el cambio de responsabilidad extra-
contractual a responsabilidad contractual y la posibilidad de formular como
alegacion complementaria en la audiencia previa al juicio un cambio en la
calificacién juridica de la demanda. 5.3. Acerca de la incidencia de la buena
fe en la determinacién del momento inicial para el computo de los plazos
de prescripcion. 5.4. Acerca de los frutos del articulo 455 CC. 6. Bibliografia
utilizada.

1. Resumen de los hechos

La Seccién 7* de la Audiencia Provincial de Madrid dict6 sentencia el 29
de diciembre de 2000 en la que absolvié por prescripcion a dos personas acu-
sadas de estafa y falsedad documental en un asunto que tuvo enorme reper-
cusion mediatica, pues se les imputaba haber obtenido un gran lucro econo-
mico en una compleja operacién inmobiliaria en perjuicio de los accionistas
minoritarios de la sociedad a través de la cual se articul6 aquélla. La sentencia,
sin embargo, incluia en el relato de hechos probados una detallada descrip-
cion de los hechos y conductas punibles atribuidos a los acusados absueltos.
Por sentencia de 14 de marzo de 2003, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
revoco la absolucion al apreciar que no concurria prescripcion y condend a
los acusados a penas de prision y al pago de indemnizaciones elevadas. Esta
resolucion fue a su vez anulada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
29/2008, de 20 de febrero, por considerar que la interpretacion de las reglas
de prescripcion de los delitos efectuada por el Tribunal Supremo habia resul-
tado lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en cuanto in-
suficientemente respetuosa del derecho a la libertad (art. 17.1 CE). A resultas



FERNANDO GASCON INCHAUSTI 261

del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo dict6é nueva sentencia el 25 de junio de 2008, en la que anul6 la
de la Audiencia Provincial de 29 de diciembre de 2000 y en la que, sin declara-
cion de hechos probados, y apreciando la prescripcion, absolvié en firme a los
acusados.

Poco tiempo después de conocerse la resolucion del Tribunal Constitu-
cional (y antes de que la Sala Segunda del Tribunal Supremo dictara su se-
gunda sentencia) los accionistas supuestamente perjudicados por la operaciéon
inmobiliaria formularon demanda contra los acusados absueltos ejercitando
de forma acumulada la accién civil ex delictoy una accién de responsabilidad ci-
vil extracontractual para la reparacion de los perjuicios derivados de los actos
ilicitos supuestamente cometidos. Ademas, solicitaron la condena al pago de
intereses desde que los perjudicados hubieran podido percibir las cantidades
no entregadas, con base en el articulo 455 CC.

A la demanda acompanaron como unico documento de fondo la pre-
via sentencia penal absolutoria por prescripciéon dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid el 29 de diciembre de 2000: entendian los demandan-
tes que el tribunal civil se hallaba vinculado por los enjuiciamientos facticos
efectuados en el previo proceso penal y que la sentencia en cuestiéon hacia
prueba de los mismos. En la audiencia previa al juicio el letrado de los de-
mandantes aleg6, de forma supuestamente “complementaria” (art. 426.3
LEC), que los hechos también podrian ser subsumibles en un incumplimien-
to de contrato de mandato, aunque las defensas de los demandados se opu-
sieron a la incorporacién de esta alegaciéon aduciendo que integraba una
genuina mutatio libelli que les provocaba indefension. Asimismo, solicit6 la
parte demandante como prueba que se requiriera a la jurisdiccién penal la
aportaciéon de determinados testimonios de actuaciones llevadas a cabo du-
rante la instruccion del proceso penal ya concluido, a lo que se opusieron los
demandados por considerarlo extemporaneo —aunque el tribunal accedi6 a
la peticion actora—.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Madrid dict6 sentencia el 1 de
septiembre de 2009 en la que estimé6 parcialmente las pretensiones actoras.
El Juzgado entendi6 que existi6 un contrato de mandato (o, al menos, de me-
diacién, colaboracién o gestion de intereses ajenos), cuyo incumplimiento
determiné la produccion de los perjuicios aducidos por los demandantes. El
pronunciamiento del tribunal tom6 como premisa factica la declaraciéon de
hechos probados de la sentencia de 29 de diciembre de 2000 de la Seccién 7
de la Audiencia Provincial de Madrid; y lo hizo no sélo en relacién con los he-
chos atribuibles a los demandados, sino también respecto de la valoracién de
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perjuicios realizada en ella. Rechazo, sin embargo, la cantidad reclamada por
liquidacion del estado posesorio de las sumas de dinero dejadas de percibir
con el argumento de que los demandados no llegaron a estar en posesion de
esas cantidades, que fueron percibidas por una sociedad anénima diferente y
no demandada.

3. Soluciones dadas en apelacion

Ambas partes formularon recurso de apelacion.

Los demandados desplegaron dos grandes bloques de motivos para la im-
pugnacion. De un lado, adujeron la infraccién de normas y garantias procesa-
les por haberse considerado el juzgador de instancia vinculado al relato de he-
chos probados efectuado en una sentencia penal anterior que, ademas, habia
sido anulada; de ello podria desprenderse, en ultimo término, una indebida
inversion de la carga probatoria. Por otra parte, alegan indefensiéon ante la
variacion en la causa de pedir fijada en la demanda, pues se les condené por
responsabilidad contractual cuando ese titulo juridico no habia sido aducido
tempestivamente y s6lo se aludio6 a €l en la audiencia previa al juicio, pero de
forma ya extemporanea.

Los demandantes, por su parte, insistieron en reclamar los intereses co-
rrespondientes a las cantidades dejadas de percibir, por considerar que existio
una desposesion ilicita y de mala fe y que la aplicacion del articulo 455 CC obli-
ga a responder por todos los frutos percibidos y los que se hubieran podido
percibir.

La Seccion 25" de la Audiencia Provincial de Madrid resolvié el recur-
so en sentencia de 16 de noviembre de 2010, totalmente confirmatoria de
la impugnada. A juicio de la Audiencia, aunque la declaraciéon de hechos
probados de la sentencia penal no es estrictamente vinculante, si que debe
ser considerada como un medio de prueba sujeto a valoracion, que goza
ademads de un grado de objetividad mayor, dado que se ha generado en un
proceso penal con plenas garantias de igualdad para las partes. La Audien-
cia, es cierto, altera en algunos aspectos el relato de hechos probados, pero
en lo esencial se sigue sosteniendo en el de la sentencia penal. También
rechaza la Audiencia que se haya incurrido en incongruencia y en indefen-
sion por fundar la condena en responsabilidad contractual derivada del
incumplimiento del mandato: a su juicio, ese cambio no ha alterado ni los
hechos ni la causa de pedir, que se identifica sin mds con la produccion de
los perjuicios que se aducen para describir la relacion juridica. Por ultimo,
se confirma por la Audiencia el rechazo a pagar los intereses ex art. 455 CC
por considerar que no existi6 situaciéon posesoria alguna, sino una ganan-
cia dejada de obtener.
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4. Los motivos de infraccion procesal y de casacion alegados

La parte demandante formul6 recurso de casacion, fundado en dos mo-
tivos. En cuanto a los demandados, ambos interpusieron simultineamente
recurso de casacion y recurso extraordinario por infracciéon procesal, acu-
mulando uno de ellos seis motivos de infracciéon procesal y diez motivos de
casacion, y ocho motivos de infracciéon procesal y once motivos de casacion
el otro.

Los motivos de infraccién procesal (formulados por los demandados) se
centran, primordialmente, en la eficacia de la resolucion penal previa en el
terreno probatorio y en la eventual indefensiéon generada por el cambio en
la calificacion juridica de la pretension. En cuanto a los motivos de casacion,
debe destacarse la discusion acerca del dies a quo para el computo del plazo de
prescripcion de la accién y acerca de la liquidacion de estados posesorios en
casos de mala fe.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Acerca del valor probatorio de las sentencias penales

La primera de las cuestiones relevantes sobre las que pretende sentar
doctrina la Sala Primera es la relativa al valor prejudicial o vinculante de los
hechos establecidos en una sentencia penal anterior de signo absolutorio. La
premisa, en términos generales, ha de ser muy clara y contundente: la inde-
pendencia judicial exige que las vinculaciones a que se encuentren sometidos
los 6rganos jurisdiccionales cuando deciden un caso se reduzcan a aquéllas
que sean razonables y se encuentren claramente previstas en un texto legal. En
esta materia, el punto de partida es el primer parrafo del articulo 116 LECrim,
en virtud del cual “La extincion de la accion penal no lleva consigo la de la ci-
vil, a no ser que la extincion proceda de haberse declarado por sentencia firme
que no existi6 el hecho de que la civil hubiese podido nacer”: se extrae de aqui
la doctrina general de que sélo la declaracion de inexistencia del hecho, for-
mulada en sentencia penal, debe vincular con posterioridad a un tribunal civil
[cfr. Gomez Orbaneja, pp. 700 y ss.; Catald Comas, pp. 1121 y ss; Senés Moti-
lla, pp. 106 y ss; Gonzdlez Sanchez, pp. 146 y ss.; Reynal Querol, pp. 465-474].
La Sala Primera recuerda en este punto su criterio, razonable a mi juicio, de
equiparar la inexistencia “objetiva” del hecho —a la que expresamente parece
referirse el articulo 116 LECrim— con la inexistencia “subjetiva”, esto es, con
la proclamacién expresa en la sentencia de que el acusado no ha sido autor o
participe en el hecho punible enjuiciado.
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A partir de aqui, sin embargo, incurre la Sala en una serie de afirmaciones
que, sin asiento real en doctrina jurisprudencial preexistente, resultan grave-
mente desacertadas y que se centran en torno a las dos siguientes ideas:

a) Las actuaciones penales previas al proceso civil (rectius, el testimonio
de esas actuaciones) son pruebas documentales que pueden ser aportadas al
proceso civil y, en consecuencia, se pueden valorar por el tribunal civil y servir
de base a su propio juicio de hecho.

Subyace a esta tesis una grave confusion doctrinal entre lo que es una ver-
dadera pruebay lo que es el soporte documental de una actividad judicial (en
este caso, una diligencia de investigacion llevada a cabo en la fase de instruc-
cion de un proceso penal). En efecto, las actuaciones llevadas a cabo durante
la investigacion sirven para acceder al conocimiento de fuentes probatorias
que, en su caso, podran servir para la proposicion y la practica de medios de
prueba en el juicio oral; pero no son pruebas en si mismas, pues los documen-
tos (u otros soportes) en que se incorporan sélo sirven para acreditar la reali-
dad de que se practicé la diligencia o actividad judicial en cuanto tal, pero no
prueban los hechos sobre los que versan. Si se procediera en los términos sos-
tenidos aqui por el Tribunal Supremo se estaria consintiendo la atribucién de
eficacia probatoria en el proceso civil a las diligencias sumariales penales, en
abierta vulneraciéon de toda la doctrina sobre inmediacion judicial, que pro-
hibe como regla atribuir eficacia probatoria a dichas diligencias en el propio
proceso penal. Esta construccion, solida y pacifica, estd establecida el ambito
del proceso penal, pues es en el que existe el mayor riesgo de indebida confu-
si6n entre diligencia sumarial y prueba; no obstante, tiene rango constitucio-
nal (por su incardinaciéon dentro del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias), por lo que debe desplegar una vigencia generalizada en
todos los 6rdenes jurisdiccionales. De hecho, ya en 1951 lo senal6 con claridad
Go6mez Orbaneja (p. 787): “Las pruebas formadas en la causa -y especialmente
las diligencias sumariales— carecen de valor probatorio directo en la via civil.
(...) Entiéndase: no es sélo que la apreciaciéon que haya podido hacer el juez
penal de tales pruebas no vincula al juez civil, y que éste sea libre para dar otro
valor al dictamen pericial, a la declaracion del testigo (...). Es que falta la base
legal de 1a libre apreciacion en el pleito civil. Las declaraciones de testigos en
el sumario no son las “declaraciones” del art. 659 LEC; el informe pericial del
sumario no es el “dictamen de los peritos” del art. 632 LEC”.

En definitiva, y por poner un ejemplo elocuente, no resulta admisible que
un tribunal civil funde su conviccién en el acta en que consta la declaracion
prestada por un testigo ante un juez de instruccion, tal vez hace mucho tiem-
po, quiza sin la presencia de la defensa de alguna de las partes (v.g. si el suma-
rio era secreto), cuando habria resultado posible la declaracion de ese testigo
en el marco del juicio civil. No puede negarse la utilidad de las diligencias
sumariales del proceso penal anterior para que las partes del posterior proceso
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civil puedan acceder a informacion y a fuentes de prueba relevantes; pero es
carga de éstas proponer en tiempo y forma los correspondientes medios de
prueba aptos para formar la conviccién judicial, distintos en todo caso de los
testimonios de las propias actuaciones penales.

b) La sentencia penal anterior es prueba documental de los hechos que
en ella se declaran probados.

Esta segunda tesis supone, en realidad, una exacerbacion de los errores
de los que parte la anterior. Debe senalarse rotundamente que las sentencias
penales —y las dictadas por los tribunales de cualquier otro orden jurisdiccio-
nal-no son un medio de prueba de los hechos que en ellas mismas se declaran
probados. La sentencia, como documento confeccionado bajo la fe publica
del letrado de la administracién de justicia, inicamente prueba su propia exis-
tencia, es decir, que lo que en ella figura es realmente la fiel expresion de la
decision del tribunal. La sentencia, sin duda, se asienta sobre la afirmacion
judicial de su conviccién acerca de la certeza positiva o negativa de determina-
dos hechos; por ello, la propia sentencia recoge la valoraciéon que el tribunal
efectia de las pruebas practicadas ante €l. A partir de aqui, sostener que la
sentencia hace prueba de aquello que el tribunal declara probado en ella es,
simplemente, un “fraude de etiquetas”: es tanto como decir que el documento
que acredita que un tribunal enjuici6 de un determinado modo determinados
hechos es en si mismo prueba de la certeza de los hechos en cuestion. Lo que
viene a senalar el Tribunal Supremo podria expresarse, en términos algo co-
loquiales, del siguiente modo: “Si otro tribunal ya ha afirmado que un hecho
es cierto, entonces me puedo fiar de él y considerar su conviccién como base
suficiente para sostener mi propia conviccion”. Lo curioso es que, apurando el
razonamiento, habria que concluir que la sentencia penal anterior ni siquiera
seria prueba documental, sino que seria jjprueba testifical!! =y si, apuramos,
testimonio de referencia, es decir, el hearsay del que tanto desconfia el derecho
angloamericano...

Semejante argumentacion desvirtia, nuevamente, el concepto de prueba
y la esencia de la funcion jurisdiccional ejercida con independencia y a través
de un proceso con todas las garantias. Un tribunal solo puede sostener su jui-
cio de hecho sobre la base de la actividad alegatoria y probatoria practicada
ante €l, con todas las garantias, sin que le esté permitido remitirse en ningin
caso al juicio previo ajeno: solo si una norma expresa estableciera su vincula-
cion podria o deberia obrar de otro modo (como sucede con el articulo 116
LECrim y la declaracién de inexistencia del hecho); lo contrario, ademas, ge-
neraria indefension a las partes, que se verian imposibilitadas para convencer
al tribunal de que debe ser otra la version correcta de los hechos, conforme a
las pruebas disponibles en el proceso en curso y les arrojaria la carga —injustifi-
cada y semidiabolica— de convencerle de que el juicio de hecho contenido en
la sentencia previa es incorrecto.
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A mayor abundamiento se concede el Tribunal Supremo la licencia de
reconocer a estos peculiares nuevos medios probatorios un caracter singular
como prueba de valor reforzado, pues “ha[n] nacido con plenas garantias de
igualdad, lo que le[s] atribuye un rango de objetividad que no siempre se dis-
pone en la prueba creada unilateralmente fuera de la presencia judicial”. Esta
forma de argumentar vuelve a ser deplorable por la confusién conceptual que
le subyace y que no tiene sentido tratar de explicar, sino simplemente recha-
zar: las pruebas no las crean los jueces en procesos contradictorios, se practi-
can ante ellos.

Piénsese que, en general, si se ha producido la reserva de la accién civil
para ejercerla en un proceso civil posterior al penal, el proceso penal tendra
como unico objeto el enjuiciamiento de la conducta del acusado desde para-
metros estrictamente penales: el acusado, en consecuencia, habra de defen-
derse de una acusacién penal —valga la redundancia—, pero no de una preten-
sion civil, de modo que no es legitimo exigirle tener en cuenta en el proceso
penal las eventuales repercusiones que en materia de responsabilidad civil po-
dria tener la sentencia que, al término del juicio, se pronuncie exclusivamente
sobre su responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, puede ser legitimo que el
acusado centre su defensa de forma exclusiva en la concurrencia de una cir-
cunstancia eximente, que le libere de la carga de discutir en el proceso penal
otros elementos facticos sobre los que podria sostenerse una eventual respon-
sabilidad civil.

En cierta medida, puede pensarse que, al otorgar valor probatorio a la
sentencia penal previa, el Tribunal Supremo estd buscando una via alternativa
para conseguir un resultado claramente deseado: que no existan discordan-
cias en el terreno de lo factico entre la sentencia penal y la posterior sentencia
civil, con la consiguiente descarga de contenido y de esfuerzo probatorio en el
proceso civil (ventajosa para el demandante y, también, para el propio tribu-
nal). A tal fin, se puede imaginar una atribucién directa de eficacia vinculante
al juicio factico contenido en la sentencia penal sobre el proceso civil ulterior,
pero esta atribucion resultaria cuando menos discutible, ante la ausencia de
prevision legal expresa. Dar valor probatorio a la sentencia es una forma sutil-
mente diferente de permitir, en la practica, un resultado equivalente: aunque
no se impone al tribunal civil del proceso posterior que tenga por ciertos los
hechos declarados ciertos en la sentencia penal, se le ofrece la via de sostener
en aquélla su conviccion al respecto.

Last, but not least, omite la Sala Civil del Tribunal Supremo una circunstan-
cia de la mayor relevancia: la sentencia a la que se pretende atribuir eficacia
probatoria habia sido ya anulada por su Sala Penal al tiempo de dictarse la
resolucion en primera instancia, de modo que ni siquiera podia decirse que
existieran como tales los juicios de hecho contenidos en ella. Por mucho que
fuera aceptable la cuestionable “doctrina” que aqui ha pretendido sentar el
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Tribunal Supremo, resulta que, en rigor, ni siquiera deberia haberse podido
aplicar en este caso... a no ser, claro esta, que cualquier sentencia, firme o no,
eficaz o anulada, pudiera ser considerada como documento probatorio, con lo
cual se abriria incluso una suerte de “mercado” en caso de que hubiera habido
variaciones en el enjuiciamiento factico segun la instancia, que permitiria a tri-
bunales civiles posteriores “elegir” la que mas les convenciera (?). Pero, claro,
lo que estaria en entredicho entonces no seria s6lo la nocioén de prueba, sino
en general la funcién jurisdiccional como tal.

Confiemos, pues, en que lo sostenido en esta sentencia por el Tribunal
Supremo en relacién con esta materia no tenga “secuelas” y en que pase a los
anales de las cronicas como un error lamentable del que algo se haya podido
aprender.

5.2. Acerca de la causa de pedir, el cambio de responsabilidad extracon-
tractual a responsabilidad contractual y la posibilidad de formular
como alegacion complementaria en la audiencia previa al juicio un
cambio en la calificacion juridica de la demanda

La segunda de las cuestiones sobre las que se proyectan los recursos ex-
traordinarios por infraccién procesal no es en si misma novedosa o innovado-
ra —como la anterior—, sino totalmente clasica: se trata, una vez mas, de deter-
minar cudles son los elementos relevantes a la hora de definir la causa de pedir
y, en consonancia con ello y con la prohibicién constitucional de indefension,
cudles son las facultades de alegacion de las partes durante el curso del proce-
so —sin incurrir en mutatio libelli- y cudl es el alcance del principio iura novit cu-
riaala hora de dictar sentencia —sin incurrir en incongruencia por extra petita—.

Recuérdese que en el presente caso la demanda, remitiéndose en bloque
a los hechos declarados probados en el proceso penal, se habia fundado de
forma expresa en la responsabilidad civil ex delicto o, en su defecto, en la res-
ponsabilidad civil extracontractual; la existencia de responsabilidad contrac-
tual, consistente en el incumplimiento de un contrato de mandato, sélo se
aleg6 de forma complementaria en la audiencia previa al juicio, al calor del
debate sobre la prescripcion de las acciones inicialmente expresadas en la de-
manda. Sin embargo, fue ésta la calificacion juridica finalmente ofrecida por
el tribunal en la sentencia de primera instancia.

Alegada la incongruencia y la indefension por los demandados, aborda el
Tribunal Supremo el analisis de la cuestiéon partiendo de un postulado razo-
nable y coherente con el tenor y el espiritu del articulo 218 LEC: la causa de
pedir no se integra inicamente por hechos en abstracto, al margen de su con-
sideracion juridica, sino que tiene un componente juridico que la conformay
que sirve de limite a la facultad del juez de aplicar a los hechos el derecho que
considere mas procedente (iura novit curia). El1 Tribunal, en otros términos,
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recuerda que el juzgador de instancia no puede acudir a fundamentos de he-
cho o de derecho que las partes no hayan hecho valer en el proceso; y recuer-
da, también, su propia linea jurisprudencial que da cabida a un cambio en la
calificacion juridica de los hechos en los supuestos de error o imprecision,
siempre que el cambio en cuestion pueda extraerse de los propios hechos ya
alegados por las partes y, por consiguiente, que no se haya podido causar inde-
fension al “sorprender” a una de las partes con una calificacion que radique en
hechos no debatidos y que no hayan podido cuestionarse.

En consecuencia —cabria decir-, si de los hechos aducidos se puede dedu-
cir con suficiente claridad que la voluntad de la parte demandante incluia la
de atribuir a esos hechos no sélo la calificacién juridica expresamente formu-
lada, sino también otra —o bien simplemente otra, en los casos de error—, el tribu-
nal de instancia esta facultado para atenerse a ella en su sentencia, al amparo
de la regla iura novit curia [Tapia Fernandez, pp. 115 y ss.; De la Oliva Santos,
pp. 245-248; Ormazabal Sanchez, pp. 115yss.].

Y de lo anterior deduce el Tribunal Supremo una consecuencia procedi-
mental “interesante”: la atribucién del cardcter de complementario —al menos,
en el marco de la audiencia previa al juicio y al amparo del articulo 426.3 LEC-
a toda alegacién que podria acoger el propio tribunal de oficio en la sentencia
al amparo del principio iura novit curia [Tapia Fernandez, pp. 78-79; Ormaza-
bal Sanchez, pp. 109-112; Banacloche Palao, pp. 297-299]. El propio Tribunal,
no obstante, parece establecer una exigencia adicional: aunque estas alegacio-
nes complementarias sean posibles, ha de abrirse siempre una opcién a que la
contraparte formule alegaciones (v.g., en relacion con el plazo de prescripcion
de la accion si se funda en el titulo juridico explicitado en dicho momento por
la parte actora).

Como tesis general resulta razonable y coherente. El problema, como ocu-
rre siempre que hay que moverse en el terreno de las “zonas grises”, radica en
determinar cuando puede decirse que realmente de la demanda se deduce la
voluntad de fundar la pretension en una calificacion juridica diferente. Y es
en este punto donde la sentencia del Tribunal Supremo resulta criticable. En
efecto, segun el Tribunal, en el presente caso la accion civil ex delicto ejercitada
se bas6 en unos hechos “valorados como un incumplimiento contractual de
caracter grave y doloso”, esto es, en unos hechos “que servian para calificar la
conducta [de los demandados] como de fraudulenta en el marco o desenvolvi-
miento de una relacién contractual”. Nada habria que objetar si efectivamente
la existencia del contrato de mandato se hubiera introducido en la demanda
inicial, pero no esta claro que fuese asi. Por eso, el Tribunal parece sentar una
presuncion un tanto peculiar: “la propia calificacién penal de la responsabili-
dad civil comporta un incumplimiento contractual” o, en otros términos, “los
hechos que conforman el supuesto de la pretension civil ex delicto incluyen la
responsabilidad civil contractual”. De nuevo, pues, se produce una suerte de
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remision al proceso penal y a su objeto, como si el proceso civil posterior fuese
algo asi como una secuela de aquél, para la que valiera todo lo alegado y deba-
tido en el anterior: si desde el punto de vista penal la persecucion se produjo
por estafa, cabe suponer que hubo un contrato fraudulento a través de cuya ce-
lebracion o incumplimiento (segun el caso) se materializo el ilicito penal; y si
eso es asi, cuando el actor civil, en el proceso posterior, califica la acciéon como
ex delicto esta trayendo al proceso civil, sin necesidad de alegaciéon expresa y
sin necesidad de una minima “elaboracién juridica” en la demanda, todos los
hechos y calificaciones sustanciados en el proceso penal. Puede que esta vision
de las cosas no sea incompatible con el principio dispositivo, pero me parece
que arroja demasiadas ventajas sobre la parte actoray, con ello, puede generar
indefension en los demandados, pues se abre en exceso y, sobre todo, sin sufi-
ciente concrecion en la demanda, el abanico de los posibles titulos de imputa-
cion facticos y/ o juridicos frente a los que habria de defenderse en el proceso.

Por otra parte, el Tribunal Supremo también extrae consecuencias de la
doctrina anterior en el plano sustantivo y, mds concretamente, en el terreno de
la prescripcion: la apertura del proceso penal interrumpe la prescripciéon no
solo de la accion civil ex delicto en sentido estricto, sino también de la accion de
responsabilidad contractual que, segiin parece, también se encuentra insita en
aquélla, en la medida en que los hechos en que se fundan una y otra son los
mismos.

Me parece, también aqui, que la tesis “especial” que puede extraerse en
materia de acciones civiles posteriores a un proceso penal merece ser tomada
con muchas cautelas. Puede aceptarse, al menos hasta cierto punto, que bajo
la vaga expresion de accion civil ex delicto se incluyan acciones en reclamacion
de responsabilidad civil contractual, cuando el delito causante del dano pa-
trimonial y/o moral se consum6 de forma directa en el desarrollo lato sensu
de una relacion contractual. Ahora bien, cuando esta accion se ventila en un
proceso posterior debe corresponder al actor identificar su pretensiéon (en lo
factico y en lo juridico) con la misma precisiéon que se exige de ordinario a
cualquier demandante, sin que una suerte de remision al contenido del proce-
so penal anterior permita entender de algin modo “rebajada” o “dispensada”
dicha exigencia.

5.3. Acerca de la incidencia de la buena fe en la determinacion del mo-
mento inicial para el computo de los plazos de prescripcion

En relacion con lo anterior la sentencia consolida la doctrina del Tribunal
Supremo en relacién con la aplicacién del principio de buena fe a la hora de
determinar el dies a quo para el computo de los plazos de prescripcion y, en par-
ticular, cudl es “el dia en que pudieron ejercitarse” (art. 1969 CC). A juicio del
Tribunal, cuando concurre mala fe o dolo de una de las partes en la relacion
juridica, la posibilidad del ejercicio de la accion y con ella, el computo para
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su ejercicio, debe ser el momento en que la victima tuvo conocimiento de la
lesion de su derecho (o debié tenerlo por exigencia de una diligencia basica o
por constar la existencia de hechos claros e inequivocos al respecto). Esta doc-
trina ha de extenderse también al ambito de la indemnizacién civil derivada
del ilicito penal.

5.4.  Acerca de los frutos del articulo 455 CC

Al amparo del articulo 455 CC se pidi6 la condena a devolver los frutos
dejados de percibir por dolo de los demandados, con base en las normas de
liquidacion del estado posesorio.

Este precepto, como es bien sabido, parte de la premisa de que haya habido
posesion, que haya habido frutos y que haya habido desposesion por parte de
quien reclama [Miquel Gonzilez, pp. 1224-1226; Martin Pérez, pp. 411-422].
Por eso, tanto en primera instancia como en apelacion, la pretension se des-
estimd, ante la constataciéon de que ni los demandantes ni los demandados
en ningiin momento percibieron los frutos objeto de reclamacion: en otros
términos, los rendimiento que habrian podido reportar las cantidades supues-
tamente defraudadas a los actores nunca podrian tener la consideraciéon de
frutos, lo que excluye la aplicacién del articulo 455 CC.

El Tribunal Supremo, en su sentencia, no niega lo anterior. Sin embargo,
si que condena a los demandados al pago de las cantidades reclamadas al am-
paro del articulo 1107 CC, esto es, como intereses compensatorios por incum-
plimiento doloso. Y lo hace al amparo, a su juicio, de la maxima iura novit curia,
por entender que en cualquier caso lo relevante es que la parte actora aduce
la existencia de un lucro cesante y de dolo en el lado de los demandados: con
eso debe bastar para otorgar al actor todo aquello que le habria correspon-
dido percibir de no haber mediado la conducta gravemente antijuridica del
demandado.

Esta concepcion, sin embargo, desborda los limites de la congruencia y
del propio iura novit curia, tal y como los define el articulo 218 LEC'y los habia
proclamado unos parrafos antes el propio Tribunal. Y es que no son los mis-
mos los hechos en que se funda la pretension al amparo del articulo 455 CC
que aquéllos que la sostendrian en virtud del articulo 1107 CC. En el primer
caso —que, recuérdese, integra la tinica pretension que la parte actora quiso
hacer valer- es necesaria la existencia de una desposesion, que todas las instan-
cias judiciales coinciden en negar. En el segundo caso, en cambio, lo relevante
es la falta de entrega de las cantidades debidas: pero este extremo, al no haber
sido alegado, no pudo ser objeto de contestacion por parte de los demanda-
dos. En definitiva, para que opere la maxima iura novit curia es imprescindible,
en todo caso, que el sustrato factico sea el mismo: se trata de ofrecer una califi-
cacion juridica diversa a unos hechos que son iguales e igualmente relevantes
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segin ambas construcciones. Pero “privacion” (art. 4565 CC) y “no percepcion”
(art. 1107 CC) son hechos distintos, aunque la insatisfaccién que produzcan
en el sujeto pasivo de la conducta ilicita sea la misma. Mucho me temo que, al
proceder como lo hizo, el Tribunal Supremo incurrié en una flagrante incon-
gruencia por extra petitumy coloco a los demandados —por muy reprochables
que nos parezcan sus actuaciones— en una situacion de clara indefension. Y,
ademas, lo hizo motu proprio, esto es, no confirmando un razonamiento previo
de instancia, sino introduciendo él mismo en sentencia de casacion el cambio
argumental descrito.

Aunque el Tribunal Supremo lo niega expresamente en la sentencia, lo
cierto es que esta construccion bien podria ser el germen de un sistema en que
el dolo civil seria una pretensiéon auténoma y unica en cualquier contexto de
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligacion. Creo que, con
ello, se estaria derivando a una suerte de vulgarizacion del ordenamiento, a un
sistema de alegaciones “de trazo grueso”, que no resulta compatible con la mi-
nima sofisticacién propia de un sistema juridico avanzado y complejo, en el que
los matices y la precision, en manos de abogados profesionales, son la base para
ofrecer soluciones justas a los casos diversos que se planteen en la realidad.
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