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NOTA PRACTICA

La sentencia tiene una utilidad practica muy clara en las reclamaciones frente a
entidades financieras por comercializacion negligente de productos de inversion.
El Tribunal Supremo reafirma que el incumplimiento de los deberes legales de
informacién sobre la naturaleza y los riesgos del producto no queda circunscrito a
una eventual accién de anulabilidad por error en el consentimiento. Ese mismo
incumplimiento puede fundamentar autbnomamente una acciéon indemnizatoria
del articulo 1101 del Cdédigo Civil cuando exista un perjuicio patrimonial y pueda
establecerse una relacién causal entre la falta de informacién y la materializacién
delriesgo desconocido.

La doctrina resulta particularmente importante desde la perspectiva del nexo
causal. Si el inversor no fue informado del riesgo de insolvencia del emisor y
precisamente ese riesgo termina materializandose mediante la quiebra de este y la



consiguiente pérdida de la inversidon, no puede sostenerse que la insolvencia
constituya un acontecimiento independiente que rompa la causalidad. La
insolvencia era precisamente uno de los riesgos esenciales que debian haber sido
explicados al cliente.

Ademas, la sentencia ofrece una regla probatoria de notable interés: acreditada la
ausencia de informacion adecuada, corresponde a la entidad financiera demostrar,
si pretende romper el nexo causal, que pese a esa omision el cliente conocia
efectivamente la naturaleza y los riesgos del producto. No basta, por tanto, con
invocar que la pérdida se produjo por un acontecimiento externo como la quiebra
del emisor.

MATERIA
Responsabilidad contractual de entidades financieras por incumplimiento de los
deberes de informacién en la comercializaciéon de productos de inversion.

Accidén indemnizatoria del articulo 1101 del Cédigo Civil frente a la accién de
anulabilidad por error vicio del consentimiento.

Incumplimiento de las obligaciones de informacidn previstas en la legislacion del
mercado de valores.

Relacién de causalidad entre la falta de informacidn sobre los riesgos del producto
y la pérdida de la inversion provocada por la insolvencia del emisor.

Carga de la prueba del conocimiento efectivo por el cliente de los riesgos del
producto.

Comercializaciéon de bonos emitidos por Kaupthing Bank.

ANTECEDENTES

Los demandantes, en su condicion de sucesores de la inversora originaria,
formularon demanda frente a la entidad sucesora de Bankpyme reclamando la
indemnizacion de los perjuicios derivados de la adquisiciéon de bonos emitidos por
el banco islandés Kaupthing por un importe de 79.000 euros.

La inversion habia sido recomendada por la entidad financiera sin que, segun
sostenian los demandantes, se hubiera suministrado a la cliente informacién
suficiente sobre la verdadera naturaleza del producto ni sobre sus riesgos,
particularmente sobre la posibilidad de pérdida del capital como consecuencia de
la insolvencia de la entidad emisora. Posteriormente Kaupthing Bank quebré y la
inversion perdié su valor.

La accién ejercitada no fue una accion de anulabilidad contractual por error en el
consentimiento, sino una accidn de responsabilidad contractual al amparo del
articulo 1101 del Cédigo Civil, basada en el incumplimiento negligente de las
obligaciones de diligencia, lealtad e informacidon propias de la prestacién de
servicios de inversion.



ElJuzgado de Primera Instancia num. 96 de Madrid estimé la demanda. Considerd
acreditado que la entidad no habia facilitado informacién veraz y completa sobre el
significado, naturaleza, efectos y riesgos de los bonos, especialmente acerca de la
posibilidad de pérdida del capital invertido. Condend, por ello, a indemnizar a los
demandantes por la diferencia entre los 79.000 euros invertidos y los rendimientos
obtenidos, con los correspondientes intereses.

Caixabank recurriéo en apelacién y la Audiencia Provincial de Madrid revocé la
sentencia. La Audiencia no negd que hubiera existido una insuficiente informacion
sobre el producto, pero entendié que ese defecto informativo se habia producido
durante la formacion del consentimientoy que, por ello, Unicamente podia servirde
fundamento a una accién de anulabilidad por error vicio. Segun esta tesis, no podia
sustentarse en ese incumplimiento precontractual una accién indemnizatoria del
articulo 1101 del Codigo Civil.

Los demandantes interpusieron recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Tribunal Supremo comienza rechazando el recurso extraordinario por infraccién
procesal. Los recurrentes denunciaban una valoracién arbitraria de la pruebay la
vulneracidn del articulo 24 de la Constitucidon. Sin embargo, la Sala observa que la
Audiencia Provincial no habia alterado realmente la valoracién probatoria
efectuada por el Juzgado.

La Audiencia partia sustancialmente de los mismos hechos: la inexistencia de
informacién suficiente sobre la naturaleza y los riesgos del producto. La diferencia
entre ambas resoluciones era estrictamente juridica. Mientras el Juzgado entendi6
que esa falta de informacidon podia generar responsabilidad contractual, la
Audiencia considerd que Unicamente podia provocar la anulabilidad por error. En
consecuencia, la controversia no pertenecia al ambito de la valoraciéon de la
prueba, sino al de la correcta interpretacion y aplicacién del articulo 1101 del
Cddigo Civil, cuestion propia del recurso de casacion.

Al resolver conjuntamente los motivos primero y tercero de casacion, el Tribunal
Supremo rechaza expresamente la tesis mantenida por la Audiencia Provincial.

La Sala recuerda que su jurisprudencia viene sosteniendo de manera reiterada que,
en el marco de una relacion de asesoramiento financiero, el incumplimiento grave
de los deberes de informacion que corresponden a la entidad de servicios de
inversidon puede fundamentar una responsabilidad civil contractual conforme al
articulo 1101 del Cédigo Civil.

Por tanto, la vulneracion de las obligaciones de informacién no determina
exclusivamente la posibilidad de ejercitar una accidon de anulabilidad por error en
el consentimiento. Puede sustentar también una accién de indemnizacion de
danosy perjuicios. Son acciones diferentes, con fundamentos y requisitos propios.



Lo determinante para la accién indemnizatoria es que se identifique un
incumplimiento de los deberes legales o contractuales de informacidn, que se haya
producido un perjuicio patrimonial y que exista una relacion causal entre dicho
incumplimientoy el dafo.

En este punto se encuentra uno de los aspectos centrales de la sentencia. La
Audiencia habia razonado que la pérdida no procedia propiamente de la falta de
informacioén, sino de lainsolvencia de Kaupthing Bank. EL Tribunal Supremo rechaza
esta forma de plantear la causalidad.

La insolvencia del emisor constituia precisamente uno de los riesgos esenciales
inherentes al producto sobre los que la entidad financiera debia informar al cliente.
Si el cliente contrata desconociendo ese riesgo porque la entidad incumple sus
obligaciones de informacidny posteriormente el riesgo se materializa, produciendo
la pérdida patrimonial, existe una relacion causal directa entre el incumplimiento
informativo y el dafo.

No puede considerarse, por tanto, la quiebra del emisor como un hecho extrafio que
interrumpa el nexo causal. La quiebra representa precisamente la realizacion del
riesgo que debia haber sido explicado antes de la contratacion.

La Sala recuerda asimismo que, para excluir esa relaciéon causal, la entidad
financiera que incumplié su obligacion de informar tendria que acreditar que, pese
a no haber facilitado adecuadamente la informacién, el cliente conocia realmente
la naturalezay los riesgos del producto.

Aplicando esa doctrina al supuesto enjuiciado, el Tribunal Supremo constata que
no quedod acreditado que la inversora recibiera informacién suficiente sobre la
naturaleza de los bonos Kaupthing ni, especialmente, sobre el riesgo de perder la
inversion en caso de quiebra de la entidad emisora.

Tampoco existia prueba de que la cliente tuviera conocimientos financieros que le
permitieran conocer por otros medios dichos riesgos. El perfilinversor analizado en
primera instancia no permitia considerarla una inversora experta y esta conclusion
no habia sido desvirtuada por la Audiencia Provincial.

Por ello, el Tribunal Supremo aprecia una relacién de causalidad entre el
incumplimiento de las obligaciones de informacién por la entidad financiera y el
dafo finalmente sufrido.

La indemnizacién debe corresponder al quebranto patrimonial efectivo: el importe
invertido, deducidos los rendimientos obtenidos antes de producirse la quiebra de
Kaupthing Bank, tal como habia establecido la sentencia de primera instancia.

La Sala insiste asi en una doctrina particularmente relevante: cuando una entidad
financiera recomienda o comercializa un producto sin informar debidamente de
sus riesgos y el cliente sufre posteriormente una pérdida como consecuencia



precisamente de la materializacion de alguno de esos riesgos, el incumplimiento
informativo puede constituir el titulo de imputacién de una responsabilidad
contractual indemnizatoria.

DECISION
El Tribunal Supremo desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal y
estima el recurso de casacion.

Casa la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid y desestima el recurso de
apelacién que habia interpuesto Caixabank contra la resolucion de primera
instancia.

En consecuencia, queda confirmada la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
num. 96 de Madrid, que habia condenado a la entidad financiera a indemnizar a los
sucesores de la inversora por la diferencia entre los 79.000 euros invertidos y los
rendimientos obtenidos, con los intereses correspondientes.

Caixabank es condenada al pago de las costas del recurso de apelacién. Los
recurrentes deben asumir las costas del recurso extraordinario por infraccion
procesal, que fue desestimado, y no se realiza especial imposicidon de las costas
correspondientes al recurso de casacion, al haber sido estimado.

Laresolucién consolida, en definitiva, la autonomia de la accién indemnizatoria por
incumplimiento de los deberes de informacién en materia de inversion respecto de
la accién de anulabilidad por error en el consentimiento, y confirma que la
materializacién del riesgo sobre el que debid informarse constituye precisamente
el elemento que permite establecer el nexo causal entre el asesoramiento
negligente y la pérdida patrimonial.



PENAL
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NOTA PRACTICA

La sentencia tiene especial interés en materia de pruebaiilicitay, singularmente, en
relacion con la denominada conexion de antijuridicidad entre una intervencion
inicial vulneradora de derechos fundamentales y las diligencias probatorias
practicadas posteriormente a partir de la informacién obtenida mediante aquella.

El Tribunal Supremo confirma que, para valorar ex post la legitimidad de una
intervenciéon telefénica, no cabe reconstruir posteriormente su justificacion
utilizando cualquier dato que constara dispersamente en las actuaciones. La
suficiencia indiciaria debe encontrarse en la propia resolucion judicial autorizante
0, porremision expresa, en el oficio policial que solicita la medida o enresoluciones
judiciales anteriores a las que el auto se remita. De otro modo, quedaria vacia de
contenido la exigencia constitucional de motivacion previa de la injerencia.

La consecuencia practica es especialmente relevante: si, eliminados los datos
obtenidos mediante una previa intervencion declarada nula, los indicios restantes
consignados en el auto autorizante carecen de entidad suficiente para justificar la
intervencién telefénica, esta segunda medida también es nula. Y si entre ambas
existe una conexién causal directa, la nulidad se extiende a los resultados
obtenidos mediante la segunda intervencion.

Es, por tanto, un pronunciamiento muy util para formular cuestiones previas,
recursos y solicitudes de exclusidon probatoria cuando una intervencion telefénica
se haya construido sobre datos procedentes de una injerencia anterior ilicita.
Tambiénrefuerza la idea de que la motivacién de una medida limitativa de derechos
fundamentales debe existir en el momento en que se acuerda, sin que pueda ser



completada retrospectivamente con indicios que el juez autorizante no tomoé
expresamente en consideracion.

MATERIA

Prueba ilicita. Intervenciones telefonicas. Derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones del articulo 18.3 CE. Conexion de antijuridicidad entre una
diligencia de investigacién declarada nula y las pruebas derivadas de ella.

Control ex post de la suficiencia indiciaria de una intervencion telefénica.
Necesidad de que los indicios justificativos consten en la resolucidon judicial
autorizante, en el oficio policial al que esta se remita o en resoluciones anteriores
expresamente incorporadas por remision.

Doctrina de los frutos derivados de la pruebaiilicita. Articulo 11 LOPJ. Tutela judicial
efectiva, proceso con todas las garantias y derecho a utilizar los medios de prueba.
Procedimiento ante el Tribunal del Jurado. Disoluciéon anticipada del jurado por
insuficiencia probatoria tras la exclusiéon de pruebas ilicitamente obtenidas.

ANTECEDENTES
El procedimiento se inicié ante el Juzgado de Instruccién n.° 5 de Cartagena por
posibles delitos de infidelidad en la custodia de documentos y cohecho.

Uno de los acusados era funcionario del cuerpo de tramitacién procesal y
administrativa destinado en un juzgado de instruccidon de Cartagena. Entre las
funciones que tenia asignadas se encontraba la tramitacién de unas diligencias
previas seguidas por un posible delito de abusos sexuales.

Elsegundo acusado ejercia como abogadoy habia intervenido profesionalmente en
un procedimiento penal tramitado en ese mismo drgano judicial.

Durante la investigacion se acordaron distintas medidas de injerencia en las
comunicaciones. En primer término se autorizaron grabaciones de conversaciones
mantenidas en el interior de determinados vehiculos utilizados por personas
investigadas. Esa intervencion ambiental fue posteriormente declarada nula.

Con posterioridad se acordé la intervencidon de los teléfonos de uno de los
acusados. La cuestion central del procedimiento consistia en determinar si esta
segunda intervencidon podia mantenerse unavez eliminada la informacidén obtenida
mediante las grabaciones ambientales previamente anuladas.

En el procedimiento ante el Tribunal del Jurado, el Magistrado Presidente concluyé
que existia conexidn entre ambas diligencias y que, eliminada la informacion
derivada de las intervenciones ilicitas, no subsistia material probatorio suficiente
para mantener la acusacion.



Por este motivo se acordd la disolucién anticipada del Tribunal del Jurado y se dictd
sentencia absolutoria respecto de ambos acusados por los delitos de infidelidad en
la custodia de documentos y cohecho.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia. El recurso fue desestimado y la
absoluciéon quedod confirmada.

Frente a esta ultima sentencia el Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion,
denunciando la vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva, a un
proceso con todas las garantias y a utilizar los medios de prueba pertinentes.

La tesis del Ministerio Fiscal era que, aun eliminando las conversaciones obtenidas
mediante la intervencién ambiental declarada nula, existian otros indicios
autéonomos suficientes para justificar la intervencion telefénica posterior.

Entre ellos citaba los encuentros existentes entre el funcionario investigado y otras
personas sometidas a investigacién, determinadas llamadas telefénicas, la
informacién que aquel supuestamente facilitaba sobre investigaciones judiciales y
policiales y la existencia de un patrimonio que, segun la investigacién, podia
resultar desproporcionado en relacidén con sus ingresos como funcionario publico.
El Ministerio Fiscal solicitaba, en consecuencia, que no se extendiera la nulidad de
la intervencién ambiental a las escuchas telefénicas posteriores y que se anulara
la sentencia absolutoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
El Tribunal Supremo comienza recordando la doctrina constitucional sobre la
eficacia refleja de la pruebalilicita.

Conforme al articulo 11 LOPJ y a la jurisprudencia constitucional, cuando una
intervencién telefonica vulnera el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, la nulidad puede extenderse a las pruebas obtenidas
posteriormente si existe entre la prueba originariamente ilicita y las pruebas
derivadas una conexidn natural o causal suficientemente intensa.

No obstante, la existencia de una relacién causal no constituye por si sola el Unico
pardametro de analisis. La jurisprudencia constitucional ha elaborado la
denominada doctrina de la conexidn de antijuridicidad para determinar si la prueba
derivada debe también quedar excluida.

El Tribunal recuerda que este anélisis exige una doble perspectiva.
Desde una perspectiva interna debe examinarse la naturaleza y caracteristicas de

lavulneraciéon del derecho fundamental producida en la prueba originaria, asi como
el conocimiento obtenido mediante esa injerenciailicita.



Desde una perspectiva externa deben valorarse las necesidades de tutela efectiva
del derecho fundamental afectado, determinando si admitir la prueba derivada
comprometeria la proteccion constitucional que corresponde al derecho al secreto
de las comunicaciones.

Solo cuando la prueba posterior pueda considerarse juridicamente independiente
de la vulneracion originaria y su valoracion no comprometa las exigencias
esenciales de tutela del derecho fundamental sera posible mantener su validez.

Sobre esta base, el Tribunal Supremo aborda una cuestién de enorme importancia
practica: qué informacioén puede ser tenida en consideracién cuando se realiza un
control posterior de la legitimidad de una intervencion telefdnica.

La Sala coincide con el Tribunal Superior de Justicia en que el examen debe
limitarse a los indicios recogidos en la resolucién judicial autorizante, en el oficio
policial al que laresolucién se remita o, en su caso, en otras resoluciones anteriores
expresamente incorporadas por remision.

No cabe realizar una reconstruccién retrospectiva acudiendo indiscriminadamente
a todos los datos que pudieran constar en las actuaciones.

El fundamento de esta limitacion es la propia exigencia constitucional de
motivacion de las medidas restrictivas de derechos fundamentales. La resolucién
judicial debe exteriorizar las razones que justifican la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de la intervencién en el momento en que esta se acuerda.

Si posteriormente pudiera completarse esa motivacién con cualquier dato
existente en el procedimiento, aunque el juez autorizante no lo hubiera utilizado ni
mencionado, la exigencia de motivacion judicial previa perderia buena parte de su
contenido.

Partiendo de este criterio, el Tribunal Supremo examina directamente el oficio
policial que solicitd la intervencidn telefdnica y el posterior auto judicial que la
autorizo.

La conclusidon alcanzada es que los unicos indicios verdaderamente relevantes
para justificar el sacrificio del secreto de las comunicaciones procedian
precisamente de las intervenciones realizadas en el interior de los vehiculos que
habian sido declaradas nulas.

Una vez eliminada esa informacion, los restantes datos no tenian entidad
suficiente.

Se hacia referencia, por ejemplo, al patrimonio del investigado, integrado
aparentemente por dos viviendas y tres vehiculos. Sin embargo, no se habia
concretado adecuadamente su valor ni su titularidad. Posteriormente se comprobo



que los vehiculos no tenian una especial relevancia econdmica y que una de las
viviendas pertenecia a varias personas.

Por ello, esa informacidon patrimonial no podia justificar razonablemente la
afirmacion de que el acusado poseia un patrimonio incompatible con sus ingresos
como funcionario.

También constaban algunas vigilancias policiales que ponian de manifiesto una
determinada relacién personal entre el acusado y otras personas investigadas, asi
como ciertos encuentros y llamadas telefénicas.

Sin embargo, tales contactos, aisladamente considerados, carecian de
significacién incriminatoria suficiente.

Algunas conversaciones no afectadas por la nulidad se referian incluso a asuntos
completamente ajenos a la actividad delictiva investigada, como el asesoramiento
relacionado con el cobro de unaindemnizacién derivada de un accidente de trafico.
En definitiva, una vez depurado el material indiciario de toda la informacién
procedente de las grabaciones ambientales ilicitas, los datos restantes no
justificaban una medida tan intensamente restrictiva del derecho fundamental
como la intervencion de las comunicaciones telefénicas.

ElTribunal Supremo aprecia, ademas, una conexién causal directa e incuestionable
entre la intervencion telefonica posterior y la informacion obtenida mediante la
diligencia previamente declarada nula.

La autorizacién de las escuchas telefénicas se encontraba sustancialmente
construida sobre los datos obtenidos mediante aquellas conversaciones
ilicitamente intervenidas.

Por este motivo, la nulidad de la primera injerencia debia proyectarse también sobre
la intervencion telefénica posterior.

La Sala rechaza igualmente que pudiera acudirse a la doctrina del hallazgo
inevitable. Esta doctrina exige que el descubrimiento posterior sea verdaderamente
autéonomo respecto de la fuente ilicita, circunstancia que no concurria cuando
precisamente los datos obtenidos mediante la intervencién anulada habian servido
para impulsary justificar la nueva diligencia de investigacion.

Excluidas las intervenciones telefénicas, las restantes pruebas disponibles eran
insuficientes para sostener la acusacién, extremo que ni siquiera constituia objeto
especifico de controversia en casacion.

Consecuentemente, la disolucién anticipada del Tribunal del Jurado y la absolucién
de los acusados resultaban conformes a Derecho.



DECISION
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal.

Confirma la sentencia dictada por la Sala de lo Civily Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia y, con ello, la absolucién de los acusados acordada tras la
disolucién anticipada del Tribunal del Jurado.

La Sala declara conforme a Derecho la nulidad de la intervencion telefdnica
posterior por su conexién causal y de antijuridicidad con las grabaciones
ambientales previamente declaradas ilicitas.

No se imponen costas procesales.

La sentencia declara expresamente que contra la resolucidn no cabe recurso
alguno.
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NOTA PRACTICA
La sentencia presenta dos bloques doctrinales de especial utilidad practica.

El primero reafirma con particular contundencia los limites de los recursos de las
acusaciones contra pronunciamientos absolutorios. Una absolucion basada en
que no se ha probado el conocimiento o la intencién fraudulenta del acusado no
puede convertirse en condena en casacion mediante una nueva valoracion de la
prueba, ni siquiera presentando la cuestién como una revision de las inferencias
relativas al dolo. Los elementos subjetivos —conocimiento, intencién, animo
defraudatorio— pertenecen también a la cuestion factica. Sin audiencia personal



del acusado, la casacion no puede alterar esos hechos internos en su perjuicio.
Solo subsiste la posibilidad de revisar cuestiones estrictamente juridicas
respetando integramente el factum o, en casos excepcionales de valoracion
absolutamente arbitraria, interesar la nulidad y devolucién al tribunal de instancia,
pero no una condena ex novo.

El segundo bloque, probablemente el de mayor interés practico de la resolucion,
sistematiza la doctrina sobre la defensa letrada ineficaz, especialmente cuando
se trata de abogados designados de oficio. El Tribunal Supremo afirma que el
derecho de defensa no se satisface con el mero nombramiento formal de un
abogado: la asistencia debe ser real, efectiva y alcanzar unos estandares minimos
de calidad. Los tribunales tienen un deber de reaccidon cuando adviertan una
carencia defensiva manifiestay grave. Ahora bien, ese control es excepcionalisimo:
no autoriza al juez a revisar estrategias defensivas, sustituir al abogado ni juzgar
retrospectivamente si otra tactica habria sido mejor.

Para obtener la nulidad por defensa ineficaz, corresponde al recurrente acreditar
una deficiencia profesional objetiva, manifiesta y sustancial y, ademas, ofrecer un
prondstico razonable de que esa deficiencia pudo influir significativamente en el
resultado del proceso. La Sala incorpora a su razonamiento, como criterio
orientativo, el estandar norteamericano Strickland, basado precisamente en esos
dos elementos: deficiencia objetiva de la asistencia y relevancia causal del déficit
sobre el resultado.

Finalmente, en materia de estafa, la sentencia recuerda que el engafio bastante no
desaparece por el hecho de que la victima hubiera podido adoptar cautelas
adicionales. La autoproteccién no puede convertirse en una exigencia
desproporcionada que traslade a la victima las consecuencias de un engafio
objetivamente idoneo. Cuando se simula una intermediacion inmobiliaria legitima,
se presenta falsamente a otra persona como abogado de la propietariay se reciben
105.000 euros para una compraventa que se sabe imposible, estamos ante un
supuesto paradigmatico de estafay no ante un mero incumplimiento contractual.

MATERIA
Delito de estafa agravada por recaer sobre vivienda y por razén de la cuantia.

Engano bastante y deber de autoproteccion de la victima.

Recurso de la acusacién contra un pronunciamiento absolutorio. Imposibilidad de
modificar en perjuicio del acusado los hechos probados y los elementos subjetivos
del delito. Limites de los articulos 849.1, 849.2 y 852 LECrim.

Derecho a una asistencia letrada efectiva. Defensa técnica ineficaz. Deber
excepcional de supervision judicial sobre la defensa de oficio. Estandares para
determinar cuando una deficiencia defensiva puede provocar indefension
constitucionalmente relevante.



Articulos 24 CE, 248, 249y 250 CPy 849y 852 LECrim.

ANTECEDENTES
La propietaria de una vivienda situada en Tegueste encargod inicialmente a una
intermediaria inmobiliaria su venta por un precio de 200.000 euros.

La relacién entre ambas termind cuando la propietaria comprobé que la vivienda
habia sido anunciada en un portal inmobiliario por 180.000 euros, es decir, por un
precio inferior al autorizado.

Pese a conocer que el encargo habia quedado revocado y que, por tanto, ya no
podia formalizar validamente la operacion, la intermediaria continué aparentando
ante una compradora que seguia plenamente facultada para gestionar la venta.

La compradora habia visitado previamente el inmueble y habia efectuado dos
pagos de 1.500 euros cada uno como reserva. A partir de ese momento, la acusada
continud desarrollando la operacién como si el mandato de venta permaneciera
vigente.

Para reforzar la apariencia de legitimidad incorporé al plan a otro acusado, a quien
presentd ante la compradora como abogado de la propietaria, pese a que no tenia
esa condicidn ni conocia a la titular del inmueble.

Convencida de que estaba interviniendo en una compraventa auténtica, la victima
fue realizando sucesivas transferencias hasta alcanzar un total de 105.000 euros.
El dinero no fue ingresado en ninguna cuenta de la propietaria. Por el contrario, se
distribuyé entre diversas cuentas pertenecientes a la intermediaria, familiares y
terceros, entre ellas una cuenta del otro condenado, que recibi6 20.000 euros.

Como la compraventa no llegaba a formalizarse, la perjudicada comenzo a exigir
explicaciones. Llegd incluso a reunirse con quien creia abogado de la propietaria,
quien le transmitié tranquilidad, confirmd que el dinero ingresado estaba destinado
a la compraventa y le manifestd que, si esta finalmente no se realizaba, le seria
devuelto.

La victima termind dirigiéndose directamente a la propietaria mediante burofax
para exigir la formalizaciéon de la escritura. Fue entonces cuando descubridé que
aquella habia revocado meses antes el encargo de venta y que no habia recibido
cantidad alguna.

Una tercera acusada habia participado en determinados actos de asesoramiento
relacionados con los contratos de arrasy con una donacién realizada por los padres
de la compradora para ayudarla a pagar el precio. Sin embargo, la Audiencia
Provincial considerd que no existia prueba suficiente de que conociera el propédsito
fraudulento de los otros acusados y acord6 su absolucion.



La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife condend a los otros dos acusados
como autores de un delito de estafa agravada por recaer sobre vivienda y por la
cuantia, imponiendo a cada uno cuatro anos de prision y doce meses de multa,
ademas de la obligacién solidaria de indemnizar a la perjudicada en 105.000 euros
mas intereses.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias confirmo integramente la resolucion.
Contra esa sentencia recurrieron en casacion los dos condenados y también la
acusacion particular. Esta ultima pretendia que se revocara la absolucion de la
tercera acusaday que también fuera condenada como participe en la estafa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de la acusacion particular: imposibilidad de convertir la absolucion en
condena mediante una nueva valoracion probatoria

El Tribunal Supremo comienza destacando que el objetivo de la acusacion era
transformar en condenatoria la absolucién de la tercera acusada.

La razén de su absolucién era estrictamente probatoria: aunque objetivamente
habia intervenido en determinadas actuaciones relacionadas con la operacién
inmobiliaria, no habia quedado probado que conociera el plan fraudulento
disefiado por los demas acusados.

A partir de ahi, la Sala desarrolla extensamente su doctrina sobre la imposibilidad
de revisar en perjuicio del acusado los hechos probados de una sentencia
absolutoria.

La jurisprudencia constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
exige que una condena fundada en la reconsideracion de pruebas personales se
produzca con respeto a los principios de publicidad, inmediaciéon y contradiccion.

El tribunal que pretende modificar la valoracién realizada en instancia debe poder
escuchar directamente al acusado y, cuando resulte determinante, a testigos y
peritos.

Esta posibilidad no existe en el recurso de casacion, cuya propia naturaleza impide
habilitar una nueva audiencia personal destinada a reevaluar el material probatorio.
Por eso, un recurso de una acusacioén solo puede desembocar en una condena
cuando la cuestion planteada sea exclusivamente juridica, es decir, cuando
respetando integramente los hechos probados se advierta que estos han sido
errdneamente subsumidos juridicamente.

Lo que no puede hacerse es modificar el relato factico, completar hechos no
declarados probados o sustituir las inferencias probatorias del tribunal de instancia
por otras perjudiciales para quien habia resultado absuelto.



Los elementos subjetivos también son hechos
La sentencia insiste especialmente en que estas limitaciones alcanzan aldoloy a
los restantes elementos internos del delito.

El conocimiento, la intencidon o el animo fraudulento no dejan de ser hechos por
tratarse de realidades psicoldgicas. Normalmente se acreditan mediante prueba
indiciaria, pero continuan perteneciendo a la quaestio facti.

Por ello, si el tribunal de instancia declara que no ha quedado acreditado que una
acusada conociera el caracter fraudulento de una operacion, el Tribunal Supremo
no puede sustituir esa conclusién por la contraria y afirmar en casacion que si lo
sabia.

Ese cambio supondria realizar una nueva inferencia factica contra reo sin haber
oido personalmente a la acusada.

Consecuentemente, una vez afirmado en la instancia que la acusada absuelta
actué desconociendo el plan fraudulento, falta el elemento subjetivo
imprescindible para el delito de estafa, que carece de modalidad imprudente.

Tutela judicial efectiva y sentencias absolutorias

La Sala admite que una sentencia absolutoria podria excepcionalmente ser
anulada cuando su valoracién probatoria fuese arbitraria, manifiestamente
irracional o contraria a las reglas de la légica y las maximas de experiencia.

En ese caso, el cauce apropiado podria encontrarse en el articulo 852 LECrim por
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Pero incluso entonces la consecuencia ordinaria no seria que el Tribunal Supremo
dictara directamente una condena, sino la anulacion de la sentencia y devolucién
de las actuaciones para que el tribunal competente realizara una nueva valoracion
respetuosa con las garantias constitucionales.

Nada de eso ocurria en este supuesto. La valoracién probatoria que habia
conducido a la absolucion era razonada y perfectamente defendible.

Especial restriccion del articulo 849.2 LECrim cuando lo utiliza una acusacion
También fracasa el intento de alterar los hechos probados mediante el articulo
849.2 LECrim.

El error facti exige auténticos documentos literosuficientes que demuestren por si
mismos y de manera inequivoca la equivocacioén del juzgador y que, ademas, no
estén contradichos por otros elementos probatorios.

La acusacion invocaba diferentes actuaciones y pruebas documentadas que no
poseian esa autosuficiencia.



Ademas, existian pruebas personales, entre ellas la propia declaracion de la
acusada, que impedian considerar indiscutible la conclusién pretendida por la
recurrente.

La sentencia llega a afirmar que, en el estado actual de la jurisprudencia
constitucional y europea, resulta practicamente imposible utilizar el articulo 849.2
LECrim para transformar una absolucioén en condena.

Derecho a una defensa real y efectiva

Los recursos de los dos condenados introducen después una cuestion distinta:
denunciaban que la asistencia letrada recibida durante determinadas fases del
procedimiento habia sido deficiente.

ElTribunal Supremo aprovecha el motivo para efectuar una extensa sistematizacion
de la doctrina sobre la defensa letrada ineficaz.

El punto de partida es claro: el derecho de defensa no se satisface con la mera
designacion formal de un abogado.

La asistencia técnica constituye un elemento esencial del proceso justoy ha de ser
materialmente efectiva.

Especial importancia presenta la defensa designada de oficio. Cuando el Estado
proporciona al acusado un abogado, no queda liberado de toda obligacidon
mediante su simple nombramiento. En circunstancias excepcionales debe
garantizar que la asistencia sea verdaderamente operativa.

Ahora bien, este deber no permite a los tribunales fiscalizar ordinariamente la
estrategia profesional.

La abogacia desarrolla una funcidn constitucional caracterizada por su
independencia y autonomia. El 6rgano judicial no puede decidir qué pruebas
deberia proponer el abogado, qué interrogatorios deberia realizar, qué estrategia
procesal es preferible ni evaluar retrospectivamente cada decisién tactica.

La intervencién judicial unicamente se justifica cuando exista una carencia
manifiesta, grave y ostensible, hasta el punto de producir un verdadero vacio
defensivo.

El estandar de evaluacion de la defensa ineficaz

La sentencia recoge como criterio orientativo el denominado estandar Strickland,
construido por la jurisprudencia norteamericana y previamente utilizado por la
propia Sala.

Ese modelo gira en torno a dos grandes exigencias.



En primer término, debe comprobarse si la actividad del abogado se apartd
objetivamente de unos estandares razonables de actuacion profesional. Se parte,
sin embargo, de una fuerte presuncién favorable a la correccion de la estrategia
elegida.

En segundo término, no basta acreditar un error profesional. Debe demostrarse que
existe una probabilidad razonable de que, sin aquella deficiencia, el resultado
del procedimiento hubiera sido distinto y favorable al acusado.

Por ello, quien denuncia una defensa ineficaz debe concretar las deficiencias
padecidas y explicar qué alternativas defensivas relevantes dejaron de utilizarse y
qué influencia real pudieron tener sobre la condena.

No cabe un anélisis puramente retrospectivo que, conocido ya el resultado,
califique como equivocada cualquier estrategia que no consiguio la absolucién.

La Sala ofrece ejemplos de situaciones que si podrian adquirir relevancia
constitucional: ausencia total de contacto con el acusado, desconocimiento
sustancial de la causa, omisiéon absoluta de prueba disponible sobre
circunstancias eximentes o atenuantes, falta de citacién de testigos decisivos,
pasividad ante la prueba de cargo o inasistencia a actuaciones procesales
esenciales.

Aplicacidn al caso: inexistencia de indefension
Los recurrentes no se encontraban en una situacion semejante.

Inicialmente habian contado con abogado de su eleccién durante la instruccion.
Cuando este dejé de estar habilitado profesionalmente fueron requeridos
personalmente para designar nuevo letrado.

Posteriormente se produjo, segun cada caso, la designacidon de profesionales de
oficio o de confianza. Las defensas presentaron escritos de conclusiones de
orientacion absolutoria 'y propusieron prueba.

Ademas, el nuevo abogado que posteriormente asumié una de las defensas
dispuso de tiempo suficiente para preparar el juicio y presenté abundante
documentacion.

Los testigos que después se senalaron como supuestamente esenciales habian
sido incluso propuestos por el Ministerio Fiscal.

No existia, en consecuencia, una defensa materialmente inexistente ni una
deficiencia profesional manifiesta susceptible de haber condicionado
causalmente la condena.

La Sala aprovecha ademas para precisar que designacion de abogado de oficioy
reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita son instituciones



distintas: puede ser designado un abogado de oficio aunque posteriormente el
defendido deba abonar sus honorarios si no reline los requisitos econémicos para
disfrutar de justicia gratuita.

Presuncion de inocencia de los condenados
El Tribunal Supremo considera sobradamente acreditada la intervencién de ambos
condenados.

Respecto del segundo acusado, resultaban particularmente significativos el
ingreso de 20.000 euros en su cuenta, su presentacién ante la victima como
abogado de la propietaria, las comunicaciones telefonicas y mediante WhatsApp
mantenidas con la perjudicaday las explicaciones que le ofrecio sobre la supuesta
formalizacién de la compraventa.

La victima lo tenia incluso identificado en su teléfono como abogado de la
propietaria.

Las conversaciones demostraban que intervino activamente en la construccidon y
mantenimiento de la apariencia de una operacién inmobiliaria legitima.

Respecto de la intermediaria, las pruebas acreditaban que, después de haber sido
revocado el encargo, continué recibiendo cantidades de la compradora y
desviandolas a diferentes cuentas.

La Sala concede especial importancia a que el dinero se distribuyera entre cuentas
pertenecientes a distintas personas, circunstancia compatible con una voluntad de
ocultacién.

La afirmacion de que las cantidades habian sido entregadas en metalico a la
propietaria carecia de respaldo documentaly fue expresamente negada por esta.

Resultaba especialmente significativo, ademas, que la acusada hubiera llegado a
realizar un reconocimiento de deuda personal frente a la compradora por los
105.000 euros, comprometiéndose a devolver esa cantidad. Tal reconocimiento
resultaba dificilmente compatible con su tesis de haber entregado previamente el
dinero a la propietaria.

Existencia de engaino bastante
Finalmente, los condenados pretendian presentar los hechos como un mero
incumplimiento contractual.

El Tribunal Supremo rechaza tajantemente esa calificacion.

El relato probado describe una operacidon concebida fraudulentamente una vez
extinguido el encargo de venta. La acusada mantuvo ante la victima la apariencia
de seguir facultada para vender la vivienda, mientras el otro condenado se hacia
pasar por abogado de la propietaria.



La victima no tenia razén objetiva para sospechar que se estaba actuando contra la
voluntad de la duena, que el supuesto abogado carecia de esa condicién ni que el
dinero entregado no se destinaba a la compraventa.

Elengafio era, por tanto, bastante.

El Tribunalrechaza que pueda reprocharse a la victima no haber adoptado mayores
cautelas. La jurisprudencia sobre autoproteccién no autoriza a trasladar al
perjudicado las consecuencias econémicas de un fraude cuando su confianza se
mantiene dentro de parametros socialmente razonables.

La Sala califica expresamente los hechos como un supuesto paradigmatico de
estafa, y no como una controversia meramente civil derivada de un incumplimiento
contractual.

DECISION

El Tribunal Supremo desestima los tres recursos de casacién: los promovidos por
los dos condenadosy el formulado por la acusacién particular contra la absolucién
de la tercera acusada.

Se confirma integramente la condena de los dos acusados como autores de un
delito de estafa agravada por afectar a una vivienda y por razén de la cuantia.

Cada uno mantiene la pena de cuatro anos de prision, inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y doce meses de
multa, con cuota diaria de seis euros.

Igualmente se mantiene su obligacidn conjunta y solidaria de indemnizar a la
perjudicada en 105.000 euros, mas los correspondientes intereses.

Se confirma asimismo la absolucién de la tercera acusada, al no haberse
acreditado que conociera el propésito fraudulento de los demas intervinientes.

Se imponen a cada uno de los condenados las costas de sus respectivos recursos
y a la acusacién particular las correspondientes al suyo, junto con la pérdida del

depdsito constituido.

Contra la sentencia no cabe recurso.
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NOTA PRACTICA

Sentencia especialmente interesante en materia de incapacidad permanente
total derivada de patologias psiquicas, porque el Tribunal Superior de Justicia
revoca la desestimacion acordada en primera instancia y reconoce la incapacidad
permanente total a un director de agencia de seguros que padecia un trastorno
adaptativo con ansiedad mixta y estado de animo deprimido.

La utilidad practica del pronunciamiento radica en que la Sala no se limita al
diagndstico médico ni exige que la patologia produzca una incapacidad psiquica
generalizada. Lo determinante es confrontar las limitaciones funcionales
concretas con las exigencias reales de la profesidon habitual. En este caso, aunque
el cuadro estaba especialmente relacionado con el entorno laboral previo, el propio
informe médico evaluador advertia que la exposicion a dicho entorno podia
provocar un claro empeoramiento y un retroceso en la evolucion clinica. La Sala
conecta esta circunstancia con las elevadas exigencias de carga mental de la
profesidon —comunicacioén, toma de decisiones, atencién compleja y atencion al
publico—y concluye que, en el momento de la valoracién, el trabajador no estaba
en condiciones de desarrollar las funciones fundamentales de su profesidn
habitual.

Es también relevante que el Tribunal reconozca la incapacidad aunque exista una
eventual posibilidad de mejoria. La posibilidad futura de recuperacion no impide



declarar una incapacidad permanente cuando esa recuperacidon no es actual y
suficiente, sin perjuicio de que el INSS pueda posteriormente promover una
revision por mejoria conforme al articulo 200 TRLGSS.

Procesalmente, la resolucion recuerda ademas las importantes limitaciones de la
revision factica en suplicacidon: no cabe pretender sustituir la valoracion conjunta
de la prueba efectuada en instancia mediante la simple incorporacion al relato de
hechos probados de las conclusiones de una pericial favorable.

MATERIA
Incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun.

Patologia psiquiatrica consistente en trastorno adaptativo con ansiedad mixta y
estado de animo deprimido.

Determinaciéon del grado de incapacidad atendiendo a las limitaciones
funcionales y a las exigencias concretas de la profesion habitual, y no
exclusivamente al diagnéstico médico.

Profesion habitual de director de agencia de seguros.

Revision de hechos probados en el recurso de suplicacién y limites a la sustitucion
de la valoracién probatoria efectuada por el juzgador de instancia.

Aplicaciéon de los articulos 193 y siguientes de la LRIJS, articulo 193 TRLGSS,
disposicion transitoria vigésima sexta del Real Decreto Legislativo 8/2015y articulo
200 TRLGSS.

ANTECEDENTES

El trabajador estaba afiliado al Régimen General de la Seguridad Social y
desarrollaba como profesién habitual la de director de seguros o director de
agencia de seguros, correspondiente al cédigo CNO-11 1327.

Tras permanecer en situacién de incapacidad temporal durante el plazo maximo de
545 dias, el 16 de julio de 2024 se inici6é de oficio un expediente de incapacidad
permanente.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social dictd resolucion el 25 de julio de 2024
denegando la prestacion al considerar que las lesiones padecidas no alcanzaban
un grado suficiente de disminucién de la capacidad laboral.

El trabajador formuld reclamacién previa y posteriormente demanda judicial,
solicitando que se le reconociera una incapacidad permanente absoluta v,
subsidiariamente, una incapacidad permanente total para su profesion habitual.



El cuadro clinico residual reconocido por el Equipo de Valoraciéon de Incapacidades
consistia en un “trastorno adaptativo con ansiedad mixta y estado de animo
deprimido”.

Especial importancia tenia la descripcién de las limitaciones funcionales
incorporada al expediente. Se hacia constar que las limitaciones psiquicas
continuaban en curso y que, segun el psiquiatra que atendia al trabajador, la
exposicion a su entorno laboral previo ocasionaria, con elevada probabilidad, un
claro empeoramiento de la sintomatologia y un retroceso en su proceso evolutivo.
ElJuzgado de lo Social, después de valorar el dictamen del EVI, la prueba pericial
aportada por el trabajador y los restantes informes médicos, desestimd la
demanda. Consideré esencialmente que los problemas psicolégicos se
encontraban relacionados con la empresay con el concreto puesto de trabajo que
venia desempefiando, pero no impedian desarrollar con caracter general su
profesion habitual.

Contra esta decision el trabajador interpuso recurso de suplicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
La Sala comienza examinando los motivos destinados a revisar el relato de hechos
probados.

El recurrente pretendia, en primer lugar, incorporar las conclusiones del informe
pericial médico aportado a su instancia y, en segundo término, precisar que su
profesidon habitual era la de director de agencia de seguros durante el periodo
comprendido en el expediente administrativo.

El Tribunal rechaza ambas modificaciones.

Respecto de la prueba pericial, explica que la revision factica no puede utilizarse
para trasladar sin mas a los hechos probados el contenido integro o las
conclusiones de una determinada prueba. Lo que debe proponerse es un hecho
concreto, relevante y directamente acreditado, y no sustituir la valoracion
conjunta realizada por el juzgador por la interpretacidon probatoria defendida por
una de las partes.

Recuerda la Sala la doctrina del Tribunal Supremo conforme a la cual corresponde
al juez de instancia valorar libremente la prueba conforme a las reglas de la sana
critica. Cuando existen diversos informes médicos o periciales con conclusiones
diferentes, el recurso de suplicacion no constituye una segunda instancia en la que
pueda efectuarse una nueva valoracion global de todos ellos.

Solo excepcionalmente puede prosperar la revisiéon cuando el documento o pericia
invocados evidencian directamente un error manifiesto o presentan una especial
solvencia cientifica que permita demostrar de formainequivoca la equivocacién del
juzgador.



Sin embargo, el rechazo de la revision de hechos probados no conduce a la
desestimacion del recurso.

Al abordar la cuestion juridica sustantiva, la Sala recuerda la doctrina tradicional
relativa al concepto de incapacidad permanente total.

La incapacidad no puede determinarse atendiendo Unicamente al nombre o a la
gravedad abstracta de las enfermedades padecidas. Lo decisivo es establecer qué
limitaciones funcionales producen esas enfermedades y comprobar
posteriormente como afectan a las tareas fundamentales de la profesién habitual.
Una persona esta capacitada para desarrollar una profesién cuando puede
ejercerla con habitualidad, profesionalidad, continuidad, dedicacion, eficacia y
rendimiento razonablemente exigibles.

Por ello, la valoracién de la incapacidad es esencialmente profesional. La misma
patologia puede resultar compatible con determinadas profesionesy, sin embargo,
impedir el desempefio normal de otras.

La Sala diferencia igualmente los distintos grados de incapacidad. La incapacidad
permanente absoluta exige una afectacién que impida desarrollar cualquier
actividad laboral con un minimo de eficacia, rendimiento y profesionalidad. La
incapacidad permanente total, en cambio, se produce cuando las limitaciones
impiden desarrollar todas o las tareas fundamentales de la profesion habitual,
aungue permanezca una capacidad residual susceptible de ser utilizada en otra
actividad profesional distinta.

Desde esta perspectiva, el Tribunal analiza especificamente el cuadro psicoldgico
del trabajador.

El dato decisivo es que el propio informe del médico evaluador constataba unas
limitaciones psiquicas todavia activas y recogia la consideracion del psiquiatra de
que la exposicion al entorno laboral podia ocasionar, con elevada probabilidad, un
claro empeoramiento de la sintomatologia y un retroceso en el proceso evolutivo.

Esta circunstancia debe ponerse en relacion con las exigencias propias de la
profesion de director de agencia de seguros.

La Sala destaca que dicha actividad presenta importantes requerimientos
psicolégicos y cognitivos. En concreto, senala un grado 4 sobre 4 en
comunicaciéon, toma de decisiones y atencion-complejidad, ademas de un
grado 3 sobre 4 en atencion al publico.

La profesién exige, por tanto, una elevada carga mental, capacidad continuada de
concentracion, interaccién interpersonal, adopcién de decisiones y gestidon de
situaciones complejas.



Confrontadas estas exigencias profesionales con las limitaciones psiquicas
acreditadas, la Sala llega a una conclusién distinta de la alcanzada por el Juzgado:
el trabajador no se encontraba en ese momento capacitado para desempenar
las funciones propias de su profesion habitual.

Resulta especialmente significativo que el Tribunal utilice la expresion “de
momento”. Ello no supone negar el caracter permanente juridicamente exigido para
la prestacion.

La Sala recuerda que el articulo 193 TRLGSS permite apreciar incapacidad
permanente aunque exista posibilidad de recuperacion cuando esta seaincierta o
se proyecte a largo plazo. Por tanto, no es necesario que la situacién patolégica sea
absolutamente irreversible.

Si posteriormente se produce una mejoria suficiente que permita al beneficiario
volver a desarrollar su profesion habitual, corresponde al INSS promover el
correspondiente expediente de revision de grado por mejoria, al amparo del
articulo 200 TRLGSS.

De este modo, la eventual recuperacién futura no constituye una razén suficiente
para negar una incapacidad que actualmente reune los requisitos legales.

La Sala estima, por tanto, la pretensiéon subsidiaria formulada por el trabajador y
reconoce una incapacidad permanente total para su profesion habitual
derivada de enfermedad comun.

DECISION
El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura estima el recurso de suplicacién.

Revoca parcialmente la sentencia de instancia y estima la pretension subsidiaria
formulada en la demanda.

Declara al trabajador afecto a una incapacidad permanente total derivada de
enfermedad comun.

Condena al Instituto Nacional de la Seguridad Social a reconocer dicha situacidony
a abonar la pension mensual legalmente correspondiente, con los efectos
econdmicos procedentes.

La sentencia puede ser recurrida en casacién para la unificacion de doctrina ante
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.



