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Resumen

Delito de prevaricacion administrativa

*Inexistencia de manifiesta falta de competencia en relacion al hecho de
autorizar un visado el embajador acusado.

Por todo ello concluimos: ni la norma juridica reguladora nos permite
afirmar que el embajador careciera de toda competencia en materia de
autorizacion de los dos visados a que se refiere la sentencia recurrida en
hechos probados, ni que la asuncidén de esa competencia fuera ilicita por
atender a fines diversos de los que toma en consideracion el
ordenamiento juridico al establecer las competencias en esa materia.

En consecuencia no consideramos que concurran los requisitos de

arbitrariedad y notoria ilicitud que exige el tipo penal de la prevaricacion.

RECURSO CASACION nam.: 1391/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro



Letrada de la Administracion de Justicia: Iima. Sra. Diia. Sonsoles de la

Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Sentencia num. 238/2017

Excmos. Sres.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Luciano Varela Castro

D. Pablo Llarena Conde

D. Juan Saavedra Ruiz

En Madrid, a 5 de abril de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n° 1391/2016,
interpuesto por D. Antonio Fernandez de Mazarambroz Bernabeu,
representado por el procurador D. Eusebio Ruiz Esteban, bajo la
direccion letrada de D. Jesus Garzon Flores, contra la sentencia dictada
por la Seccién 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con
fecha 17 de mayo de 2016. Ha intervenido el Ministerio Fiscal; y, como

parte recurrida la Abogacia del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO.- El Juzgado Central de Instruccién n°® 2 de Madrid, instruy6
Procedimiento Abreviado n°® 57/2014, contra D. Antonio Fernandez de

Mazarambroz Bernabeu, por delitos de prevaricacién y cohecho y, una
vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia Nacional, que en la causa n°

4/2016, dictd sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

«PRIMERO.- El acusado Antonio Fernandez de Mazarambroz Bernabeu, mayor de
edad y sin antecedentes penales funcionario de la carrera diplomatica, fue designado
Embajador de Espafia en la Republica Democratica del Congo el 14 de febrero de 2012,
incorporandose el 12 de junio siguiente, y cesando el 31 de enero de 2014.

Por su parte, Don José Luis Diez, igualmente funcionario de la carrera diplomatica,
se incorpordé como Cénsul a dicha Embajada en el mes de julio de 2012.

El acusado creé y fomenté lo que se denomind un circulo hispano congolefio de
empresarios que en los primeros meses de su constitucién, entre diciembre de 2012 y
abril de 2013, se instal6 en una sala de entre las dependencias de la Embajada,
pasando seguidamente a la que habia sido sede de la oficina espafiola de cooperacion
situada en una calle de la capital (Kinshasa) de la Republica Democratica del Congo.

En la dependencia de la Embajada espafiola en Kinshasa, se mantenian reuniones
por los que formaban dicho circulo de empresarios y se preparaban los expedientes de
visados, al margen del trdmite regular de cita previa y de una entrevista por las personas
al frente de la gestion de dicho tipo de expedientes.

El acusado di6 la orden de que los expedientes de visados, todos de corta duracion,
solicitados por personas de dicho circulo, los provenientes de Brazaville (capital de la
Republica del Congo) y los de autoridades o altos cargos, los gestionaria y autorizarla
él, ademas de aquellos otros que hubiera que resolver en tanto el Consul se ausentaba
en su periodo de vacaciones. En algin caso en que se deneg6 el visado por el Cénsul,
en vez de impugnarse esa decision ante el mismo llamado a resolverla, retomaba el
expediente el acusado que viabilizaba la autorizacion.

SEGUNDO.- Ante el aumento de los visados otorgados por la Embajada de Espafia
en Kinshasa en tanto el periodo del acusado en dicha de Sede Diplomatica, el mismo lo
justifico por la considerable mejora de las relaciones econdémicas con Espafia de ahi que
en su fomento constituyera dicho Circulo hispano congolefios de empresarios, por la
apertura de nuevas lineas aéreas y mas baratas con destino a Europa desde la
Republica Democréatica del Congo, y por el deseo de conocer los ciudadanos
congolefios nuestro pais que ya tenia presencia en aquel otro por el mundial de fatbol
afios atras celebrado en el continente africano.

A raiz de una inspeccion extraordinaria entre los dias 24 a 27 de octubre de 2013,
surgida, entre otras cuestiones, por la alerta en el mes de febrero anterior emitida por la

Jefatura Superior de Policia de Madrid-puesto fronterizo Madrid-Barajas debido al



considerable numero de congolefios provistos de visado, y que en igual medida eran
rechazados en frontera procedentes de la Republica Democratica del Congo y de la
Republica del Congo, se cursaron instrucciones por el Ministerio de Asuntos Exteriores
Espafiol, ordenandose, que a partir de la recepcién de dicha misiva, de 6 de septiembre
de 2013, tendria competencia Unica y exclusiva para autorizar los visados en esa
Representacion el funcionario de la carrera Diplomatica encargado de Asuntos
Consulares, el Sr Diez en cuanto que era el Cénsul, debiendo, cuando se previera su
ausencia, solicitarse instrucciones concretas a dicho Ministerio sobre quién debe
autorizar los visados en la Embajada de Espafia en Kinshasa.

Dicha instruccion salié al paso de la situacién que se delaté relativa a que tanto el
acusado como el Consul, autorizaban o denegaban los visados, estampando
manualmente su firma en el expediente, y seguidamente, en el sistema informatico eran
dos personas contratadas las que provistas de las claves de acceso de las que
disponian y la que facilité el Sr Diez, segun éste y el acusado resolvieran, procedian a
dejar constancia en el sistema informatico de la decision. En algunas ocasiones era el
mismo Cénsul el que accedia con su clave al sistema y grababa el mismo la resolucion
sin que asi procediera el acusado que no disponia de clave de acceso al sistema,
efectuandolo las dos personas contratadas, de las que una era oficial administrativa
desde el afio 2006 y otra auxiliar administrativa desde el afio 2010. En prueba de la
autorizacion, finalmente, se estampaba una etiqueta sobre la solicitud del visado
acreditativa de la concesion del mismo.

Ya anteriormente a la instruccién aludida, el acusado solicitd que se le participase la
identidad de los pasajeros rechazados en frontera para revisar los expedientes a fin de
mejorar el funcionamiento del Servicio de Visados en la Secci6on Consular de la
Embajada. Asimismo ordend que se colocasen unos carteles en que se avisaba que se
requeria cita previa para ser atendidos en la expedicion de visados, que costaban
sesenta euros y que no se requerian facilitadores, anuncios de los que quedaban al
margen los expedientes gestionados y autorizados por el acusado

TERCERO.- De entre los expedientes de visados autorizados por el acusado, es de
mencionar el concedido a la ciudadana de la Republica Democréatica del Congo,
Therese Didisa Dimpolo, que el dia 12 de diciembre de 2012 fue denegado por el
Consul y autorizado un dia después por el Sr Fernandez de Mazarambroz Bernabeu.
Asimismo, el visado concedido a Thamba Kakielo, solicitado el dia 12 de diciembre de
2012 y autorizado dos dias mas tarde. En ambos se detectaron irregularidades en
frontera siendo rechazada la entrada a Espafia, lo que ocurri6 en otros casos en
similares circunstancias, relativos a visados igualmente autorizados, en algunos casos,

por Antonio Fernandez de Mazarambroz Bernabeu.»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia, dictd el siguiente

pronunciamiento:



«FALLO.- QUE DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS al acusado Antonio
Fernandez de Mazarambroz Bernabeu, como autor criminalmente responsable de un
delito de prevaricacibn administrativa, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de nueve afios de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio de del derecho de sufragio

pasivo, por igual tiempo, con imposicion de las costas procesales.»

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de
casacion, por infraccion de ley, precepto constitucional vy
guebrantamiento de forma, por el procesado, que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, las
certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion del recurrente, basa su recurso en los

siguientes motivos:

1°.- Por quebrantamiento de forma el art. 851.1 de la LECr. por falta
de claridad con los hechos probados y por afirmar la Sentencia que el
acusado es criminalmente responsable por su participacion personal y

directa en el delito,

2°.- Por infraccion de ley del art. 849-1° de la LECr. por aplicacion
indebida de norma sustantiva penal, especificamente del art. 404 de la
misma LECr.

3°.- Por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia al
amparo del art. 24.2 de la CE en relacion con los arts.5.4 de la LOPJ y
852 de la LECr.

4°.- Por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva al amparo
de los arts. 24.1 de la CE, 852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ.



5°.- Por infraccion de ley del art. 849-1° de la LECr. por indebida

aplicacion del art. 28 del CP (autoria).

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal y la parte recurrida del recurso
interpuesto, la Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para el

sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefalamiento del fallo prevenido, se celebro

deliberacion y votacion el dia 22 de marzo de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero de los motivos denuncia como determinante de
guebratammiento de forma la falta de «precisidbn y exactitud» en la
descripcion de los hechos que subsume en el tipo penal de prevaricacion.
Incluida la referencia a la condicion de embajador, exigible para cumplir el
requisito de sujeto especial del delito de prevaricacion.

No compartimos la tesis del recurrente.

La sentencia hace una exposicion no modélica en claridad. Confusa,
si se quiere. Pero lo indudable es que el relato de hechos probados

recoge los siguientes:

Que el acusado fue designado embajador de Espafia en la Republica
Democratica de el Congo ejerciendo desde 12 de junio de 2012 hasta 31
de enero de 2014.

Que dié la orden de que determinados visados de corta duracion los

autorizaria él.



Entre los visados autorizados por el acusado se encontraban dos
concretos. Los concedidos a D? Therese Didisa el 13 de diciembre de
2012 y a D. Thamba Kakileo el 14 del mismo mes.

Ciertamente en esa declaracion la sentencia de instancia hace
referencia a otras circunstancias que, después, no valora a los efectos de
la condena que impone. Al parecer, segun se dice al inicio del
fundamento juridico tercero de la sentencia, porque son aspectos «que
han contribuido a fijar el escenario en el que se desenvolvieron los

acontecimientos que dieron lugar a la ilicita conducta del acusado».

Pero, con independencia de que tal perspectiva sea discutible en su
oportunidad, tanto mas, si se pudiera confundir como una velada
imputacién de conductas de las que expresamente resulta absuelto el
acusado, lo que la sentencia deja nitidamente establecido es que la
condena se funda en una Unica circunstancia de hecho: haber autorizado
el acusado visados careciendo de competencia para ello. Al respecto es
inequivoco el péarrafo noveno del fundamento juridico tercero, por mas
gue incluso ahi la sentencia haya prescindido de toda autorrestriccion en
su tendencia a involucrar al acusado en hechos cuyo reproche no quiere

ahorrarse.

Dado lo cual debemos concluir que la ausencia de claridad o
insuficiencia del relato de hechos probados es inexistente en cuanto a la

premisa de la condena por prevaricacion.

Por ello el motivo se rechaza.

SEGUNDO.- 1.- El segundo de los motivos, ya por el cauce del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia como motivo de
casacion la vulneracioén del articulo 404 del Cédigo Penal, cuya aplicacién
estima que no procede, dados los hechos que se declaran probados.



Estima que no concurren los requisitos del tipo de prevaricacion pues,
como la misma sentencia de instancia dice, se requiere que el acto
administrativo sea una resolucién que, mas all4d de la mera ilegalidad,
incurra en arbitrariedad, porque aquella ilegalidad sea «evidente, patente,

flagrante y clamorosa».

Aunque el motivo llegue a referirse al comportamiento de dos
empleadas laborales de la Embajada como ajeno a su conocimiento,
protesta la exclusion de dolo o conciencia de que se llevara a cabo

alguna actuacion ilicita.

2.- La sentencia de instancia, como criterio de antijuridicidad de las
resoluciones del acusado al autorizar al menos los dos visados que se
dicen en sede de hechos probados, hace referencia a una Orden Circular
n° 3284 de 6 de noviembre de 2009. Estima que la misma limita la
capacidad de los embajadores en materia de autorizacion de visados.
Dejamos ya anotado que no se dice que «excluya» totalmente la
competencia del embajador acusado en relacién al otorgamiento de
visados.

Afirma también la sentencia, por mas que ya en sede de fundamentos
juridicos y no, como debiera, en la de hechos probados, que el acusado
conocia aquella Circular. Y que el acusado autorizaba, antes de su
inclusion en el sistema informatico, los visados, desde luego en los dos

casos que expresa el hecho probado de la sentencia de instancia.

Alude la recurrida al informe emitido por D. Damian Belloch, tras la
inspeccion que se le encargd por el Subsecretario de AAEE y llevada
cabo en la Embajada. Prescindiendo de las referencias a otros aspectos
diferentes de la cuestion de la competencia del embajador para autorizar
visados, que es la que interesa resolver para determinar si el acusado

actuo fuera de tal competencia.



También parte la sentencia de la declaracién del propio acusado por
la que reconocié haber emitido autorizaciones especificas atendiendo a
criterios de fomento de relaciones econémicas o de interesados que eran

altos cargos.

Y admite la sentencia que el embajador acusado tendria competencia
de tratarse de un supuesto previsto en el apartado IV de la Circular 3284
antes citada, aunque ello, no para autorizar, sino para ordenar por escrito
gue se autorizara el visado. Lo que, segun la sentencia «no se barajo por
sus superiores». Y el tribunal de la instancia se cuestiona el argumento
de atribucién de competencia por «relaciones comerciales» a partir de
datos como la singular identidad de personas interesadas en mantener

aquellas relaciones.

3.- En ejercicio de la habilitacion que nos confiere el articulo 899 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal hemos examinado la transcripcion del
acta del juicio oral en el particular relativo a la solvente y relevante
informacion que como testigo aporté el alto funcionario Sr. Belloch que
llevé a cabo la inspeccién en la Embajada. Destacamos de ella que, en
relacion a uno de los dos unicos visados especificamente referenciados
en sede de hechos probados (D. Thamba Kakielo), declara que «no sabe
si en ese momento estaba expresamente autorizado (el acusado) para
autorizar visados o0 no» y que respecto al otro expediente, referido como
hecho probado (D2 Therese Didisa), el testigo dice que firmar el visado le
corresponde al encargado de asuntos consulares. Y para aclarar la
diferencia entre «firmar» y «autorizar» manifiesta el testigo que «puede
ordenar la expedicion de visado que considere necesario autorizar, pero
sb6lo en el ambito de corta duracion». Es de advertir que, en la
declaracion de hechos probados, se dice por la recurrida que los visados,

cuya gestion se reservo el acusado, eran «todos de corta duracion».

Y adn se le hace otra pregunta al testigo sobre si «en algin momento
el embajador, a no ser que esté previamente autorizado para ello, puede

firmar la peticion de visados» (sic) y a eso contesta «que Si».



También resulta relevante de la declaracibn de este testigo la
advertencia de que «la circular (la 3284 citada) ha sido muy dificil de

encontrar, porgue no aparece en ninguna base de datos juridica».

También fue preguntado el testigo sobre el punto 6 de sus
conclusiones en referencia a la capacidad de los embajadores para
autorizar visados a los «fines de politica exterior del pais» y si los
expedientes que examind afectaban al «fomento de la relacion comercial
entre Espafia y Congo» y responde, sin negarlo, que «lo que se

argumentaba era eso».

Ante tales premisas hemos de valorar si es aceptable la tesis de la
sentencia recurrida sobre la naturaleza indudable y manifiesta de la
supuesta falta de competencia del embajador en relacion a la
autorizacion de los dos visados Unicos que se relacionan en la
declaracion de hechos probados. Respecto de los demas no cabe hacer

declaracion sin originar indefension por la vaguedad de la imputacion.

Y en relacion con aquella pregunta hemos de determinar si es
aceptable la conclusion, determinante para la sentencia recurrida, de que
el embajador no actuaba en el marco de eventual excepcional atribucién
de competencia. La recurrida parte de que el contexto que con tanto
enfasis expone, le lleva a la conviccion de que no actué el acusado
atendiendo a aquellos fines, que excepcionalmente le legitimarian para
ordenar el visado, sino para servir a otros veladamente aludidos y

calificados de espurios.

A la primera cuestion hemos de convenir que en modo alguno cabe
predicar que, en los casos concretos en que se le atribuye la asuncion de
competencia para firmar las autorizaciones, no cabe hacer la afirmacion

contundente de que careciera de toda competencia.



Primero porque el marco legal, al margen de la citada Circular 3284,
hace referencia al describir las competencias en materia de visados a la
«mision diplomatica y a la oficina consular». Véase el articulo 48 de la
Ley 2/2014 sobre organizacion de la Administracion del Estado en el
Exterior que deroga el Real Decreto 632/1987. Como antes la Ley 7/1985
y el Real Decreto 155/1996 que preveia una autorizacién por el Ministerio
de AAEE que incluso podia ser general. Y el Real Decreto 2393/2004 que
remitia (articulo 27) para obtener los visados a las Misiones Diplomaticas
y Oficinas Consulares sin discriminar. En cuanto a la Orden Circular es
un acto administrativo cuyo conocimiento manifesté el mismo inspector
ministerial que era de dificil alcance por ni siquiera aparecer en base
juridica alguna. Y desde luego la sentencia de instancia no nos da cuenta
de su concreto contenido. Y en ese particular no nos permite dilucidar si,
como alega el acusado, tenia por finalidad atender a circunstancias
concretas surgidas en la actuacion diplomatica en otro momento y lugar.
Por lo que cabia valorar que no era aplicable en el lugar y tiempo de los

hechos juzgados.

En todo caso todos convienen en que ese marco normativo no excluia
toda competencia del acusado como embajador en la materia relativa a
autorizacion de visados. Lo que impondria, a lo sumo, es un manera de
ejercer dicha competencia: dar orden por escrito y que fuera el
funcionario consular el que estampara la firma de autorizacion en el

expediente.

Es obvio que apartarse de tal especifica exigencia no equivale a la
frontal y total prescindencia de competencia, sino a una forma de actuar
diversa a la que en definitiva se siguio. Pero ello es notoriamente algo
gque se aleja de la arbitrariedad que funda la imputacion de

responsabilidad penal a titulo de prevaricacion.

En cuanto a la segunda cuestion suscitada por la argumentacion de la
sentencia recurrida, la relativa a la concurrencia del presupuesto de la

competencia excepcional, dos son las razones para no compartir la tesis



de aquélla. La primera que la referencia legitimadora (servir a intereses
comerciales) es de suficiente vaguedad como para que el eventual
apartamiento no pueda erigirse en notoria e inequivoca ilicitud de la
asuncion de competencia bajo tal pretexto. La segunda que la inferencia
gue hace la recurrida sobre las motivaciones que impulsaron al acusado
constituye un juicio de intenciones para el que la base desde la que se
hace la inferencia es, cuando menos, endeble. Pero es que, ademas, tal
inferencia constituiria la base del delito de cohecho. Y ese delito ha sido
excluido por la acusacion. Por lo que la afirmacion carece del
presupuesto demandado por el principio acusatorio de que, antes de

asumir el Tribunal tal premisa, sea imputada por una parte acusadora.

Por todo ello concluimos: ni la norma juridica reguladora nos permite
afirmar que el embajador careciera de toda competencia en materia de
autorizacion de los dos visados a que se refiere la sentencia recurrida en
hechos probados, ni que la asuncion de esa competencia fuera ilicita por
atender a fines diversos de los que toma en consideracion el

ordenamiento juridico al establecer las competencias en esa materia.

En consecuencia no consideramos que concurran los requisitos de

arbitrariedad y notoria ilicitud que exige el tipo penal de la prevaricacion.

Por ello estimamos el motivo y el recurso con las consecuencias
absolutorias que establecemos en la segunda sentencia a dictar a seguir

de ésta.

TERCERO.- La estimacion del recurso lleva a declarar de oficio las
costas del mismo conforme al articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.



FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Antonio
Fernandez de Mazarambroz Bernabeu, contra la sentencia dictada por
la Seccion 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con fecha
17 de mayo de 2016; sentencia que se casa y se anula, para ser
sustituida por la que se dicta a continuacion.

Declarar de oficio las costas derivadas del presente recurso.

Comuniquese dicha resolucion, y la que se dicte a continuacién a la

mencionada Audiencia, con devoluciéon de la causa en su dia remitida.

Notifiguese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que

contra la misma no cabe recurso, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Luciano Varela Castro Pablo Llarena Conde

Juan Saavedra Ruiz
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En Madrid, a 5 de abril de 2017.

Esta sala ha visto la causa rollo n® 1/2016, seguida por la
Seccion 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dimanante
del Procedimiento Abreviado n° 57/2014, instruido por el Juzgado
Central de Instrucciébn n° 2 de Madrid, por delitos de prevaricacion y
cohecho, contra D. Antonio Fernandez de Mazarambroz Bernabeu,
nacido en Valencia el dia 11.07.1950, hijo de Francisco y de Pilar y con
DNI 50.402.685-W, en la cual se dictd sentencia por la mencionada
Audiencia con fecha 17 de mayo de 2016, que ha sido recurrida en
casacion por el procesado, y ha sido casada y anulada por la dictada en
el dia de la fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo,

integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.



ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se acepta la declaracion de hechos probados de la recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuesta en la sentencia de casacion los
hechos declarados probados no son constitutivos de delito alguno, al no
ser evidente la falta de competencia del acusado para el acto
administrativo que se le atribuye ni, por ello, manifiestamente arbitraria su

resolucion.

Por ello

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

Debemos absolver y absolvemos a Antonio Fernandez de
Mazarambroz Bernabeu , del delito de prevaricacion administrativa por

el que venia acusado.

Declarar de oficio las costas causadas en la instancia.



Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que

contra la misma no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Luciano Varela Castro Pablo Llarena Conde

Juan Saavedra Ruiz



