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Da. Susana Polo Garcia
En Madrid, a 19 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n® 384/2019 interpuesto por D. Alejo, representado por el procurador
D. Carlos Sénchez Ramirez, bajo la direccién letrada de D. Francisco Luis Mazorra Manrique de Lara; contra
Sentencia de fecha 28 de noviembre de 2018 dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria, Seccion 2%, en el Procedimiento Abreviado 83/2017 por delito de prevaricacién administrativa.

Ha sido parte D. Argimiro , representado por el procurador D. Bernardo Rodriguez Cabrera, bajo la direccién
letrada de D. José Antonio Marifio Teijeiro, y el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento ante la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, Seccién 22, el 28
de noviembre de 2018, se dict6 sentencia condenatoria de Alejo del delito y por los hechos por los que venia
siendo acusado que contienen los siguientes Hechos Probados:

"UNICO: Probado y asi se declara que el acusado Alejo , sin antecedentes penales, funcionario del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, con ocasion del desempefio de su cargo como Jefe de
Negociado o Seccion de Multas, cuando al vehiculo matricula ...-NCR propiedad de su hermano Bruno, el
25 de octubre de 2014 le fue impuesta una multa por la Policia Local por "estacionar el vehiculo resefiado
en zona sefalizada temporalmente para manifestacion deportiva Evento LPA Nigth Run 2014, y abusando de
sus funciones, el 1 de diciembre de 2014, presenté escrito de alegaciones contra la sancidn, sin mas motivo
que la prohibicién de estacionar estaba mal sefializada, que pasé a la firma del Jefe de Servicio de Tributos
y del Director General de Recursos Humanos y Seguridad, a fecha 1 de diciembre de 2014, sobreseyéndose
el expediente.

Ese mismo dia fue sancionado el vehiculo matricula ...-XMM propiedad de Alicia, en la misma calle y con
ocasion del evento mencionado; la sancién fue recurrida por igual motivo y mas argumentacion, pero sus
alegaciones fueron rechazadas por el acusado.”

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos al acusado Alejo , como cooperador necesario de un delito
de prevaricacion administrativa, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de 7 afios de inhabilitacién especial para el empleo en la funcién publica municipal y al pago
de las costas procesales que incluyen las de la acusacion."

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacion
por la representacién procesal de Alejo , que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal del recurrente formalizé
el recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional. Al amparo del art. 852 LECr, y por el cauce
casacional del art. 5.4 LOPJ., por entenderse vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
sin que pueda producirse indefensién, y el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, a no
confesarse culpable y a la presuncién de inocencia, regulados en el art. 24 CE.

Motivo Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional. Al amparo del art. 852 LECr. y por el cauce
casacional del art. 5.4 LOPJ., por entenderse vulnerado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
regulado en el art. 24.2 CE, por no existir prueba de cargo vélida, eficaz y suficiente para enervar el principio de
presuncidn de inocencia y, de forma subsidiaria, por inaplicacién del principio de in dubio pro reo.

Motivo Tercero.- Por infraccién de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., por aplicacién indebida del articulo 404
CP regulador del delito de prevaricacién administrativa.

QUINTO.- Conferido traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal interesé a la Sala la inadmisién de los
motivos interpuestos y, subsidiariamente, su desestimacion, de conformidad con lo expresado en su informe
de fecha 26 de marzo de 2019; la Sala lo admiti6 a tramite, quedando conclusos los autos para sefialamiento
de fallo cuando por turno correspondiera.
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SEXTO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion y deliberacion prevenida el dia 17 de
noviembre de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El primer motivo del recurso se articula por infraccion de precepto constitucional al amparo
del art. 852 de la LECrim, y por el cauce casacional del articulo 5.4 LOPJ, al entender vulnerado el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse indefensién, y el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, del art. 24 de la CE.

Por el recurrente se pone de relieve, por un lado, que el Tribunal ha valorado como prueba de cargo un prueba
ilicitamente obtenida, y por tanto contraria al contenido material del derecho ala presuncién de inocencia y, por
otro, entiende rota la cadena de custodia de la prueba articulada por el denunciante toda vez que la supuesta
grabacién no se conservo en el medio técnico-mecénico en que se obtuvo y, por Gltimo se alega que se "infringe
el principio acusatorio" al darse por probados hechos no acreditados con prueba alguna.

Continta el recurrente el desarrollo del motivo haciendo referencia a los informes periciales de identificacion
de voz, asi como a la desconexién de antijuridicidad como excepcién a la regla general de nulidad probatoria
del material obtenido con violacién de derechos constitucionales.

2. Esta Sala de forma reiterada ha declarado la no afectacion al derecho al secreto de las comunicaciones y el
derecho a la intimidad cuando una persona, graba sus propias conversaciones con terceros, con exclusién de
aquellos supuestos relacionados con la provocacion delictiva o su empleo como medio de indagacién desde
estructuras oficiales de investigacion delictiva, o que afectan al nicleo de la intimidad. También ha de afiadirse
los supuestos en los que el contenido de lo grabado es divulgado, ocasionando un dafio a la intimidad para
lo que habria de estarse al contenido, intimo o no, de lo que se divulga y ha sido obtenido de forma irregular.
Salvados esos escollos, de provocacién, de empleo por parte de una institucion puablica de investigacion, o
de vulneracion del derecho a la intimidad, su utilizacién podra ser considerada inapropiada, o cuestionada
éticamente, pero no supone una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.

Asi la STS 421/2014, de 16 de mayo, nos dice, "Comenzando por la denuncia de la vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones, es claro que su rechazo por parte del Tribunal Superior se ajusta tanto
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como a la de esta Sala. Pues ya en la sentencia del Tribunal
Constitucional 114/1984, de 29 de noviembre, después recordada en la 56/2003, de 24 de marzo, se establecid
que "no hay secreto para aquél a quien la comunicacion se dirige, ni implica contravencién de lo dispuesto
en el art. 18.3 CE la retencidn, por cualquier del contenido del mensaje. Dicha retencion (la grabacién, en el
presente caso) podra ser, en muchos casos, el presupuesto factico para la comunicacion a terceros, pero ni
aun considerando el problema desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor como
preparatoria del ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones. Quien
entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversacion telefénica un aparato amplificador de
la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas presentes no esté violando el secreto de las
comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo asi transmitido a otros
entrase en la esfera 'intima’ del interlocutor, pudiesen constituir atentados al derecho garantizado en el art.
18.1 CE. Otro tanto cabe decir, en el presente caso, respecto de la grabacién por uno de los interlocutores dela
conversacion telefénica. El acto de la grabacién por uno de los interlocutores de la conversacién no conculca
secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan sélo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria
para la ulterior difusion de lo grabado. Por lo que a esta dltima dimension del comportamiento considerado se
refiere, es también claro que la contravencién constitucional sélo podria entenderse materializada por el hecho
mismo de la difusién (art. 18.1 CE). Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente detoda
otra consideracién, al derecho reconocido en el art.18.3 CE ; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado. Si se impusiera un
genérico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsables ex art. 18.3, se terminaria
vaciando de sentido, en buena parte de su alcance normativo, a la proteccién de la esfera intima personal ex
art. 18.1, garantia ésta que, a contrario, no universaliza el deber de secreto, permitiendo reconocerlo sélo al
objeto de preservar dicha intimidad (dimensién material del secreto, segtn se dijo). Los resultados préacticos
a que podria llevar tal imposicién indiscriminada de una obligacion de silencio al interlocutor son, como se
comprende, del todo irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de
libre comunicacién humana”.

Esta misma doctrina ha sido también recogida en numerosas sentencias de esta Sala de casacién en las que
se excluy6 la conculcacion del derecho al secreto de las comunicaciones por el hecho de grabar y almacenar
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una conversacion por parte de alguno de Ios intervinientes en la misma (SST 2081/2001, de 9-11; 2008/2006,
de 2-2;1051/2009, de 28-10; 682/2011, de 24-6; y 298/2013, de 13-3, entre otras).

La STS 652/2016, realiza, a la luz de esa reiterada jurisprudencia, las siguientes conclusiones al respecto:

En primer lugar, parece existir consenso en que la utilizacién en el proceso penal de grabaciones de
conversaciones privadas grabadas por uno de los interlocutores, no vulnera en ningtn caso el derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones. En segundo lugar, también existe consenso en que no
vulneran el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos excepcionales en que el contenido de la
conversacion afectase al nicleo intimo de la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

En tercer lugar, existe una mayor polémica en lo que se refiere a la posible vulneracién del derecho fundamental
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, que recoge el principio " nemo tenetur". El
planteamiento restrictivo de la STS citada en el caso actual por la parte recurrente, STS 178/96, de 1 de
marzo, que considera que la utilizacién de estas grabaciones vulnera el citado derecho fundamental, no
ha sido seguido de modo generalizado por la doctrina jurisprudencial, que matiza diversos supuestos. La
doctrina criticé esta resolucién aduciendo que los derechos a guardar silencio, a no declarar contra si mismo
y a no declararse culpable son garantias constitucionales que despliegan sus efectos en relacién con las
declaraciones del imputado ante la Autoridad o sus agentes ( STC 197/95, de 21 de diciembre o STC 31 3/97,
de 2 de octubre), por lo que no deben aplicarse a manifestaciones realizadas entre particulares y fuera del
procedimiento. La propia STS nliim 421/2014, de 16 de mayo, ya citada, que sigue el criterio de la STS 178/96,
destaca la diferencia que concurre en el caso entonces enjuiciado precisamente porque "se dan en el caso
unas circunstancias especiales o singulares, habida cuenta que no se esta ante un supuesto en el que sean
las autoridades o agentes estatales los que obtienen al declaracién, excluyéndose asi la relacién Estado/
ciudadano que es el dmbito natural donde operan los derechos fundamentales”, lo que permite entender que
los casos de invalidez deben reservarse, en realidad, para los supuestos de grabaciones realizadas por la
autoridad o sus agentes, como sucede por ejemplo en la STS de 9 de noviembre de 2001, también citada en
la anterior resolucién, en la que las grabaciones subrepticias se realizaron directamente por dos agentes de
la Guardia Civil.".

Por Ultimo, debemos citar la reciente STS 214/2018, de 8 de mayo, que a la luz de la extensa doctrina
jurisprudencial, de la doctrina del TC y del TEDH, sienta una serie de conclusiones:

1°) La utilizacion en el proceso penal de grabaciones de conversaciones privadas grabadas por uno de los
interlocutores, no vulnera en ningtin caso el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones.

2°) Tampoco vulnera el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos excepcionales en que el contenido
de la conversacién afectase al ndicleo intimo de la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

3°) Vulneran el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, y en
consecuencia incurren en nulidad probatoria, cuando las grabaciones se han realizado desde una posicion
de superioridad institucional (agentes de la autoridad o superiores jerarquicos) para obtener una confesién
extraprocesal arrancada mediante engafio, salvo los supuestos de grabaciones autorizadas por la autoridad
judicial conforme a los art 588 y siguientes de la LECrim.

4°) No vulneran el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, cuando se
han realizado en el ambito particular.

5°) Pueden vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias, cuando la persona grabada ha sido
conducida al encuentro utilizando argucias con la premeditada pretensién de hacerle manifestar hechos
que pudieran ser utilizados en su contra, en cuyo caso habran de ponderarse el conjunto de circunstancias
concurrentes.

6°) La doctrina jurisprudencial prescinde de calificar las manifestaciones realizadas por el inculpado en estas
grabaciones como confesidn, utilizando las grabaciones como ratificacion de las declaraciones de los demas
intervinientes en la conversacion, que tienen el valor de testimonio de referencia sobre las declaraciones del
inculpado.

3. El Tribunal de instancia analiza la cuestion previa planteada en los términos que ahora se alegan en el recurso
en el FD 2°, afirmando que las grabaciones aportadas que hizo el testigo Argimiro mantenidas entre él y el
acusado, asi como con el hermano del mismo, fueron escuchadas en el juicio oral, que el otro interviniente
en la conversacién declaré y confirmé su contenido, y que la reunién se produjo después de que el acusado
llamara al testigo y no al revés, sin que aprecie el Tribunal duda alguna sobre una posible alteracién.

La Sala no tiene ningun problema para valor la citada prueba, argumento que compartimos, puesto que no
existe vulneracion del secreto de las comunicaciones conforme a la Jurisprudencia que hemos citado, si como
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ocurre en este caso el denunciante graba su conversacion con el acusado, por lo que en el caso de autos, sélo
cabria cuestionar si su inclusién como medio probatorio pudo afectar al derecho a la intimidad del perjudicado,
lo cual ni si quiera se pone de relieve por el recurrente, ademas, no consta que en la conversacion se reflejan
datos intimos del acusado referidos a creencias ideolégicas, personales o de salud, sino que el contenido de
las conversaciones gira en torno a los hechos que ocurrieron el dia 25 de octubre de 2014, en definitiva nada
que afecte a la intimidad parece desprenderse de su contenido.

Por Gltimo, en relacion a si fue conducido por el otro interlocutor en sus manifestaciones, lo que implicaria
una vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, ello debe ser descartado, no solo porque
no consta, ni se alega nada al respecto, sino porque por la Sala se indica lo contrario, la reunién se produjo
después de que el acusado llamara al testigo y no al reves.

También se apunta por el recurrente que ha alterado la cadena de custodia y que la grabacién es el primer acto
nulo e inexistente, lo que produce una cadena de nulidades posteriores, todo ello sin hacer analisis alguno de
lo que ha ocurrido a lo largo de la instruccién de la causa, siendo el primer aspecto, como hemos indicado,
rechazado por el Tribunal y en cuanto al segundo basta con indagar minimamente en las actuaciones para
concluir que no existe ninguna nulidad de la causa ya que la querella inicial presentada por Argimiro va
acompafiaba de una grabacién de conversacion que transcribe, mantenida por el mismo con el acusado en
las dependencias del Negociado de Multas de Trafico y de la que el acusado solicitd copia antes de prestar
declaracién como investigado, peticion que fue atendida por el instructor entregando copia de la grabacion al
mismo, quien el dia que declaré en el Juzgado no dijo nada con respecto a la citada grabacion, no impugnando
su contenido, acogiéndose directamente a su derecho a no declarar.

En consecuencia, los argumentos del Tribunal son conformes con la jurisprudencia de esta Sala anteriormente
citada -al margen de la escasa relevancia que le otorga la Sala a la prueba practicada como posteriormente
analizaremos-, ya que la utilizacién en el proceso penal de grabaciones de conversaciones privadas grabadas
por uno de los interlocutores, no vulnera en ninglin caso el derecho constitucional al secreto de las
comunicaciones, ni el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, cuando
se han realizado en el ambito particular. En realidad, la grabacién de la citada conversacion no aparece
en la causa como provocada, sino la manifestacién y la necesidad de perpetuar una conversacién con el
objeto de que pueda ser valorada en un momento posterior a fin de proporcionar credibilidad a determinadas
manifestaciones, ni como el elemento detonante de ninguna investigacién que concluyera con la incoacién de
unas Diligencia Previas contra el acusado, que hiciera que lo posteriormente investigado fuera nulo.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo se alega infraccion de precepto constitucional al amparo del art. 852 de
la LECrim, y por el cauce casacional del articulo 5.4 LOPJ, al entender vulnerado el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia del art. 24.2 de la CE.

2. Cuando se denuncia en casacién la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, hemos dicho
en sentencia SSTS 615/2016, de 8 de julio, 200/2017, de 27 de marzo, 376/2017, de 20 de mayo, que "ha de
verificarse si la prueba de cargo en base a la cual el tribunal sentenciador dicté sentencia condenatoria fue
obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso debido, y por tanto:

- En primer lugar, debe analizar el "juicio sobre la prueba", es decir, si existi6 prueba de cargo, entendiendo por
tal aquélla que haya sido obtenida, con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que, ademas,
haya sido introducida en el plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios
que rigen de contradiccion, inmediacién, publicidad e igualdad.

- En segundo lugar, se ha de verificar "el juicio sobre la suficiencia’, es decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncion
de inocencia.

- En tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacion y su razonabilidad", es decir, si el Tribunal
cumplié con el deber de motivacion, o sea, si explicitd los razonamientos para justificar el efectivo decaimiento
de la presuncién de inocencia. Bien entendido, como establece la STS. 1 507/2005 de 9.12, "El Gnico limite aesa
funcion revisora lo constituye la inmediacién en la percepcion de la actividad probatoria, es decir, la percepcion
sensorial de la prueba practicada en el juicio oral. Lo que el testigo dice y que es oido por el tribunal, y cémo lo
dice, esto es, las circunstancias que rodean a la expresién de unos hechos. Esa limitacion es comun a todos
los 6rganos de revision de la prueba, salvo que se reitere ante ellos la prueba de caracter personal, y a ella
se refieren los arts. 741y 717 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El primero cuando exige que la actividad
probatoria a valorar sea la practicada "en el juicio". El segundo cuando exige una valoracién racional de la
prueba testifical. Ambos articulos delimitan claramente el &mbito de la valoracién de la prueba diferenciando
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lo que es percepcién sensorial, que sdlo puede efectuar el érgano jurisdiccional presente en el juicio, de la
valoracion racional, que puede ser realizada tanto por el tribunal enjuiciador como el que desarrolla funciones
de control".

Sobre esta cuestién del control casacional de la valoracién probatoria hemos dicho en SSTS 458/2009,
de 13 de abril y 131/2010, de 18 de enero; reiterando la doctrina anterior que ni el objeto del control es
directamente el resultado probatorio, ni se trata en casacion de formar otra conviccién valorativa ni dispone
de la imprescindible inmediacién que sélo tuvo el tribunal de instancia. El objeto de control es la racionalidad
misma de la valoracion elaborada por éste a partir del resultado de las pruebas que presencié. No procede
ahora, por tanto, que el recurrente sugiera o proponga otra valoracién distinta que desde un punto de vista se
acomode mejor a su personal interés, sino que habra de argumentar que es irracional o carente de I6gica el
juicio valorativo expresado por el tribunal de instancia.

Consecuentemente, el control casacional en relacién a la presuncién de inocencia se concreta en verificar sila
motivacion factica alcanza el esténdar exigible y si, por ello, la decisién alcanzada por el tribunal sentenciador
es, en si misma considerada, l6gica, coherente y razonable, de acuerdo con las méximas de experiencia, reglas
de la légica y principios cientificos, aunque puedan exigir otras conclusiones, porque no se trata de comparar
conclusiones sino més limitadamente si la decisién escogida por el tribunal sentenciador soporta y mantiene
la condena ( SSTC. 68/98, 117/2000, SSTS. 1171/2001, 220/2004, 711/2005, 866/2005, 476/2006, 548/2007,
1333/2009, 104/2010, 1071/2010, 365/2011, 1105/2011).".

3. Almargen de la validez de las conversaciones escuchadas en el acto del juicio oral, el Tribunal entiende que
existe un abundante material probatorio que incluso permite no tener en cuenta las grabaciones, sobre las que,
en efecto, no explica ni analiza su contenido, prueba que es valorada en el FD 1° consistente, en primer lugar,
en la testifical de Argimiro, testimonio que es calificado como contundente, coherente y en el que no concurre
animo espurio alguno, pues de nada conocia el testigo al acusado antes de estos hechos, declaracién que
tilda la Sala de sincera y avalada por la prueba documental, en concreto por los documentos obrantes a los
folios 520 y siguientes.

Explica el Tribunal que el testigo manifest6, en resumen, que la gria se llevo el coche de su pareja, cuando
llegaron al lugar donde lo tenian aparcado, vieron otra pareja que parecia que también buscaban su coche,
hablaron y pensaron que seguramente los coches se lo habria llevado la griia, cuando fueron a buscar el coche,
se encontraron con mas personas, 5 o 6, que les habfa pasado lo mismo, es decir que se habian llevado los
coches la gria como consecuencia de una prueba deportiva que se celebraba y llegaron incluso a formar un
grupo de whatsapp porque se sentian afectados, entre estas personas estaba el hermano del acusado al que
también se habia llevado el coche la griia, que llegé a hablar por teléfono con Bruno y éste le dijo que conociaa
gente en el Ayuntamiento y que le habian solucionado el tema de la muita, la multa que le pusieron ala pareja de
Argimiro la recurrieron y le desestimaron el recurso, mientras que la que le pusieron a Bruno la sobreseyeron.

Por otro lado, analiza el Tribunal la falta de credibilidad de la versién dada por el acusado ya que explica que la
multa que le pusieron a su hermano se sobreseyé porque no pudieron notificarsela, afirmacién gue no es cierta
tal y como se desprende de la prueba documental analizada, en concreto se cita por la Sala el ubicado en el folio
526, donde consta que Bruno -hermano del acusado-, hace alegaciones, consistentes en que habiendo sido
multado por estacionar mal por manifestacion deportiva, estaba mal sefializado y no habia disco ni pintura, y
en el folio 529 se encuentra la resolucién que sobresee el expediente en cuyos antecedentes se dice que la
denuncia ha sido notificada al interesado en tiempo y forma y que el interesado formulé alegaciones en su
defensa dentro del plazo concedido al efecto, también se dice que examinados los argumentos expuestos y
las pruebas practicadas, el Instructor del expediente eleva propuesta de resolucién favorable al recurrente de
error en el procedimiento. En el folio 523 consta que el acusado es el instructor del expediente y aunque él
mantenga que no se hacian propuestas, lo cierto es que reconoce que lo rubricé.

Ademas, el Tribunal tiene en cuenta las declaraciones de los testigos Humberto y Ivan, que eran quienes
firmaban las resoluciones, los cuales manifestaron que habia propuesta administrativa del instructor Y que se
limitaban a confrontar la propuesta y la resolucién y firmaban. Lo declarado concuerda con el contenido de las
resoluciones que constan en los folios antes indicados analizados por la Sala.

Al respecto se apunta por la defensa que las manifestaciones de estos testigos no pueden ser tenidas en
cuenta porque estuvieron investigados, sin embargo, la queja no puede ser atendida porque sus declaraciones
las valora el Tribunal argumentando que estan avaladas por la prueba documental, afirmando que ningun
inconveniente hay para valorarlas aunque en su dia los testigos fueran investigados por estos hechos.

En efecto, en relacién a las declaraciones de coimputados, el supremo intérprete de la Constitucién afirma, por
un lado " que /a exigencia de que la declaracion incriminatoria del coimputado cuente con un elemento externo
de corroboracién minima no implica la existencia de una prueba directa o indiciaria sobre la participacion del
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condenado en los hechos que se le imputan, sino, mas limitadamente, una prueba sobre la veracidad objetiva de
la declaracién del coimputado respecto de la concreta participacioén del condenado, y, en segundo lugar, que son
los érganos judiciales los que gozan de inmediacién y de un contacto directo con los medios de prueba " ( SSTC
56/2009 y 57/2009, de 9 de marzo ). Y en la misma direccion se matiza que "la corroboracion externa minima
y suficiente que, como exigencia constitucional para completar el cardcter incriminatorio de las declaraciones
de coimputados, venimos exigiendo, no constituye una prueba , pues, en otro caso, bastaria ésta sin necesidad
de las declaraciones referidas; la corroboracién es una confirmacién de otra prueba , que es la que por si sola
no podria servir para la destruccién de la presuncion deinocencia, pero que con dicha corroboracién adquiere
fuerza para fundar la condena" ( SSTC 198/2006, de 3 de julio; y 258/2006, de 11 de septiembre).

Por otro lado, de forma reiterada el Tribunal Constitucional ha afirmado que "la existencia de una coincidencia
entre lo declarado por un coimputado y las circunstancias del condenado atinentes a su conducta delictiva "
configuran una realidad externa e independiente a la propia declaracién del coimputado que la avalan" (asi, SSTC
233/2002, de 9 de diciembre; 91/2008, de 21 de julio; y 56/2009 y 57/2009, de 9 de marzo).

Por tanto, el Tribunal de instancia ha contado con prueba de cargo vélida y suficiente, motivando su
razonabilidad.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- 1. El tercer motivo se formula por infraccién de ley del art. 849.1 LECrim, por aplicacién indebida
del articulo 404 del Cédigo Penal, regulador del delito de prevaricacién administrativa.

Aduce el recurrente que los testigos Leopoldo y Luis fueron los redactores de las resoluciones administrativas
supuestamente prevaricadoras -que inicialmente declararon como acusados- y que al folio 736 consta
informe emitido por el Director del 6rgano de Gestion Tributaria manifestando que "no se contempla el acto
administrativo de tramite consistente en la propuesta de resolucién’; por tanto, el recurrente no redacta la
resolucién administrativa, ni ha dictado resolucién alguna que pueda ser conceptuada como tal a los efectos
del delito de prevaricacion administrativa, pues como de forma reiterada viene sefialando la jurisprudencia no
basta la mera ilegalidad sino que es necesaria una arbitrariedad e injusticia notoria.

2. El articulo 849.1 de la LECRIM fija como motivo de casacion "Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
caracter que deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal". Se trata, por tanto, como tiene pacificamente
establecido la jurisprudencia més estable del Tribunal Supremo, de un motivo por el que sélo se plantean
y discuten problemas relativos a la aplicacion de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de
unos hechos concretos y estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacién judicial. Es un cauce de
impugnacién que sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscéndose corregir o
mejorar el enfoque juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el
mas absoluto respeto del relato factico declarado probado u obliga a pretender previamente su modificacion
por la via de los articulos 849.2 LECRIM (error en la apreciacién de la prueba) o en la vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia, del articulo 852 de la ley procesal, pues no resulta posible pretender un
control de la juricidad de la decisién judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con
independencia de que se haga modificando el relato féctico en su integridad mediante una reinterpretacion
unilateral de las pruebas o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la
hermenéutica juridica aplicada y aplicable ( STS 511/2018, de 26 de octubre).

Por tanto, hay que recordar que el cauce casacional empleado tiene como presupuesto de admisibilidad el
respeto al hecho probado en la medida que el tnico debate que se permite en el motivo es el de la subsuncién
juridica de los hechos probados declarados por el Tribunal, que, por ello, deben ser escrupulosamente
respetados por el recurrente, lo que éste incumple en la medida que los cuestiona.

El motivo por infraccién de Ley del articulo. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la via adecuada para
discutir ante este Tribunal si el Tribunal de instancia ha aplicado correctamente la Ley. Pero siempre partiendo
del relato factico que contiene la sentencia, sin alterar, suprimir o afiadir los hechos declarados probados por
el Tribunal de instancia.

Sefiala la sentencia 628/2017, de 21 de septiembre, que este precepto, que autoriza la denuncia del error de
derecho en la aplicacién de una norma penal de carécter sustantivo, impone como presupuesto metodolégico
la aceptacion del hecho probado, hasta el punto que el razonamiento mediante el que se expresa el desacuerdo
con la decisién del Tribunal no puede ser construido apartandose del juicio histérico. De lo contrario, se incurre
en la causa de inadmisién -ahora desestimacién- de los arts. 884.3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



et poEn soocn. WG JURISPRUDENCIA

3. En cuanto al delito de prevaricacién administrativa por el que viene condenado el recurrente del art. 404 del
Cddigo Penal el mismo castiga a la autoridad o funcionario plblico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucidn arbitraria en un asunto administrativo.

Como dijimos en la sentencia 82/2017, de 13 de febrero "Se trata de una figura penal que constituye un delito
especial propio, en cuanto solamente puede ser cometido por los funcionarios pablicos (art. 24 CP) y cuyo bien
juridico protegido no es otro que el correcto funcionamiento de la Administracién puiblica, en cuanto debe estar
dirigida a la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos, con pleno sometimiento a la ley y al
Derecho (v. arts. 9.1y 103 CE), de modo que se respete la exigencia constitucional de garantia de los principios
de legalidad, de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos (art. 9.3 CE).

Con la regulacion y aplicacién del delito de prevaricacién no se pretende sustituir a la jurisdiccion
administrativa, en su labor de control de la legalidad de la actuacién de la Administracién Publica, por la
Jurisdiccién Penal, sino sancionar supuestos limite, en los que la actuacién administrativa no solo es ilegal,
sino ademas injustay arbitraria. Ello implica, sin duda su contradiccién con el Derecho, que puede manifestarse,
segun reiterada jurisprudencia, bien porque se haya dictado la resolucion sin tener la competencia legalmente
exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de procedimiento, bien porque el fondo
de la misma contravenga lo dispuesto en la legislacién vigente o suponga una desviacién de poder -esto
es la desviacion teleoldgica en la actividad administrativa desarrollada, una intencién torcida en la voluntad
administrativa que el acto exterioriza, en definitiva una distorsién entre el fin para el que se reconocen las
facultades administrativas por el ordenamiento juridico y el que resulta de su ejercicio concreto, (SSTS. Sala
32 de 20 de noviembre de 2009 y 9 de marzo de 2010).

Para apreciar la comisién de un delito de prevaricacion, en definitiva, serd necesario: En primer lugar, una
resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar, que sea contraria
al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccién con el derecho o ilegalidad, que puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omisién de trdmites esenciales del procedimiento
o en el propio contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con
una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado
materialmente injusto; y en quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la
particular voluntad de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho. (STS
nim. 228/2013, de 22 de marzo).

Por otro lado, en cuanto al enjuiciamiento de los participes en este delito, seglin reiterada jurisprudencia, solo
puede ser autor el intraneus, ahora bien, el extraneus puede responder como cooperacion necesario, es decir
como participe y no como autor. Como es sabido, la participacion es accesoria, es decir que el participe
solo puede responder penalmente cuando se ha constatado la comisién de un hecho delictivo principal
realizado por el autor. En la actualidad la teorfa juridica del delito aplica de forma mayoritaria, la doctrina de
la accesoriedad limitada, de acuerdo con la cual el participe responde de los hechos tipicos y antijuridicos
cometido por el autor. Ello significa, en todo caso, que el participe solo puede ser castigado si se constata una
conducta tipica y antijuridica del autor, aun cuando éste no fuere culpable.

En la Sentencia 1394/2009, de 25 de enero de 2010, luego recogida en otras posteriores, se expresaba
que "entiende la defensa que ha sido condenado en concepto de cooperador necesario del art. 28.2.b) del
CP, es decir, como participe, en un delito continuado de malversacién de caudales publicos, sin que se
haya condenado a persona alguna como autor del mencionado delito, vulnerandose con ello el principio de
accesoriedad limitada, en virtud del cual la participacién, tanto en calidad de cémplice, induccién o cooperacién
necesaria, es accesoria respecto del hecho del autor.

En suma, no habiendo autor del delito, no puede haber, de ninguna de las maneras, participe en el mismo.
La unica persona que aparece en la sentencia acusada por el Ministerio Fiscal como autor -del art. 28.1 del
CP- del delito de malversacién de caudales publicos, es E. G. M., quien ha resultado absuelto. El acusado de
cooperacion necesaria, en fin, tiene derecho a examinar y contradecir, en su caso, la tipicidad y la antijuridicidad
que necesariamente deberian concurrir en los hechos del inexistente autor y, sin los cuales, no se puede
condenar al participe. No tiene razén el recurrente. La importancia que el principio de accesoriedad tiene
en la dogmética mayoritaria y en la jurisprudencia de esta Sala, no necesita ser argumentada. De hecho,
aquel principio ha llegado a ser considerado como una necesidad conceptual. Ello no debe ser obstéculo, sin
embargo, para reconocer que no faltan propuestas dogmaticas minoritarias que explican la coparticipacion
sin necesidad de recurrir al principio de accesoriedad, argumentando que el participe realiza su propio injusto.
Pese a todo, es cierto que esta Sala -en sintonia con la doctrina dominante-, ha convertido el principio de
accesoriedad en uno de los fundamentos del castigo del participe y de este dato incuestionable hemos de
partir para concluir la ausencia de la infraccién legal que denuncia el recurrente. El principio de accesoriedad,
pese a la sutil propuesta de la defensa del recurrente, no se explica por la relacién entre el participe y el autor
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material, sino por la accién que uno y otro protagonizan. Para que pueda haber accesoriedad es indispensable
que exista un hecho principal tipicamente antijuridico. El que ese hecho de relevancia juridico-penal pueda ser
atribuido a una persona concreta o que aquélila a la que inicialmente se imputaba resulte absuelta, en nada
afecta a la afirmacién de accesoriedad. Llevado el razonamiento de la defensa a sus Ultimas consecuencias,
habriamos de aceptar que en un supuesto, por ejemplo, de asesinato en el que hubieran resultado procesados
el autor material y varios cooperadores necesarios, el fallecimiento del primero obligaria al sobreseimiento de
la causa respecto de los restantes. No ha habido infraccion del art. 28.2.b) ni se han vuinerado los derechos de
defensay a un proceso justo. Como razona el Ministerio Fiscal, en el descriptivo relato de los hechos probados
se expresan con claridad el conjunto de operaciones a través de las cuales se llevé a cabo por terceros la
desviacién de fondos municipales, asi como la contribucién aportada por el recurrente, quien por ello pudo
perfectamente defenderse, con independencia de que por el fallecimiento de unos o la falta de identificacion
de otros no haya sido posible el enjuiciamiento de todos los responsables.

Y mds ajustada al caso que ahora examinamos, es la Sentencia 222/2010, de 4 de marzo, que examina un
supuesto parecido en el que los que dictaron la resolucion arbitraria no eran culpables, sentencia en la que
se declara que el elemento "a sabiendas" expresado en la descripcion del tipo de prevaricacion, de obvia
naturaleza subjetiva, puede suscitar la cuestion de su integracion en la determinacion del injusto - configurando
el dolo- o como presupuesto de la reprochabilidad del comportamiento al autor -conciencia de antijuricidad-.

(..)

Nadie puede verse obligado a responder si no es por su propio comportamiento y no por el de otro. Sin embargo,
el fundamento de la responsabilidad del participe no es ajeno al carécter injusto de lo hecho por otro, es decir
por el autor. (...)

El articulo 28 del Cédigo Penal lo que exige, es que los intervinientes, ya sean los "considerados” autores,
como inductores o cooperadores necesarios, ya sean los coémplices, participen en la ejecucion de un hecho. El
que realiza el autor principal. Tal precepto concibe la participacion conforme a la denominada accesoriedad
limitada. Basta la comision de un hecho antijuridico, aunque su autor no sea culpable. Pero, doctrina y
jurisprudencia convienen en que se excluye si el hecho del autor esta justificado. Es decir, no se admite que la
participacién esté condicionada, sélo por una accesoriedad minima. Cuestién distinta es la admisibilidad de
la participacién cuando el acto ilicito del autor no redne todas las exigencias tipicas.

Nada ha impedido al respecto la admisién como participe del sujeto en el que no concurren las objetivas
condiciones tipicas del autor en los denominados delitos especiales propios. Asf no se cuestiona la figura
de la induccién por el particular extraneus del delito del funcionario intraneus. En cuanto a la relevancia
del componente subjetivo del tipo, el autor ha de actuar dolosamente. (Si actuara imprudentemente la
participacién lo seria en delito de esa naturaleza y solamente en el caso de que existiera la prevision tipica
de tal modalidad). Pero no se requiere que el dolo del autor sea el denominado dolus malus que implica
una representacion del sujeto sobre la oposicién entre su comportamiento y el Derecho. Es suficiente el
denominado dolo natural o, si se quiere, dolo tipico, referido al hecho tipico. En el delito de prevaricacion
ese dolo implica el conocimiento del contenido de la resolucién que dicta el funcionario y la voluntad de
adoptarla. Pero no implica que el autor lleve a cabo una valoracion de ese contenido de la resolucion. Aunque
la arbitrariedad debe predicarse de dicho contenido, la valoracién de ésta se resuelve en la valoracion de la
propia conducta de su adopcion, y por ello de la conducta del autor. Pero la valoracién por el autor sobre la
transcendencia juridica de su comportamiento se inserta ya en el dolus malus como parte de la imputacién
personal o culpabilidad. En consecuencia, como dejamos dicho con anterioridad, el conocimiento por el autor
de la resolucion objetivamente prevaricadora del contenido de ésta, unido a que dicho contenido sea arbitrario,
satisface el juicio de antijuridicidad y es suficiente para justificar la exigencia de responsabilidad al participe.
Quien haya ocasionado una errénea valoracién por el funcionario del contenido de la resolucién objetivamente
arbitraria, determinando asi en éste la voluntad de adoptarla, determind la realizacion del hecho injusto a que
se refiere el articulo 28 del Cédigo Penal , por més que el funcionario autor no sea culpable del delito de
prevaricacién por no actuar "a sabiendas’ de la injusticia de su resolucion. ( STS 303/2013, de 26 de marzo).

4. En el caso enjuiciado se hace constar como hechos probados los siguientes 'que el acusado Alejo , sin
antecedentes penales, funcionario del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, con ocasion del desempefio
de su cargo como Jefe de Negociado o Seccién de Multas, cuando al vehiculo matricula ...-NCR propiedad
de su hermano Bruno, el 25 de octubre de 2014 le fue impuesta una multa por la Policia Local por "estacionar
el vehiculo resefiado en zona sefializada temporalmente para manifestacién deportiva Evento LPA Nigth Run
2014, y abusando de sus funciones, el 1 de diciembre de 2014, present6 escrito de alegaciones contra la
sancién, sin mas motivo que la prohibicién de estacionar estaba mal sefializada, que pasé a la firma del Jefe de
Servicio de Tributos y del Director General de Recursos Humanos y Seguridad, a fecha 1 de diciembre de 2014%
sobreseyéndose el expediente.
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Ese mismo dia fue sancionado el vehiculo matricula ...-XMM propiedad de Alicia , en la misma calle y
con ocasién del evento mencionado; la sancion fue recurrida por igual motivo y mas argumentacion, pero sus
alegaciones fueron rechazadas por el acusado .".

Del relato féctico se desprenden todos los elementos integrantes del delito de prevaricacion por el que
viene condenado el recurrente, ya que el acusado era funcionario del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria, en concreto Jefe de Negociado o Seccién de Multas, quien abusando de sus funciones, en la fecha
resefiada presenté escrito de alegaciones contra la sancién impuesta al vehiculo de su hermano que paso
a la firma del Jefe de Servicios de Tributos y Director General de Recursos Humanos quienes sobreseyeron
el expediente en base a la citada propuesta "la prohibicién de estacionar estaba mal sefalizada", ya que
firmaban automéaticamente las propuestas del acusado, ocasionando a los mismos una errénea valoracién del
contenido de la resolucién que es objetivamente arbitraria, determinando asi en estos la voluntad de adoptarla.

Por ello la sentencia de instancia no condena al Sr. Alejo como autor, sino como cooperador necesario,
puesto que no es el acusado quien dicta la resolucién, pero su conducta activa, la transcendencia juridica de su
comportamiento se inserta ya en el llamado por la doctrina dolus malus como parte de la imputacién personal
o culpabilidad.

En consecuencia, como hemos dicho en la jurisprudencia citada, el conocimiento por el autor de la resolucién
objetivamente prevaricadora del contenido de ésta, unido a que dicho contenido sea arbitrario, satisface el
juicio de antijuridicidad y es suficiente para justificar la exigencia de responsabilidad al participe. Recuerda la
doctrina el art. 28 CP recoge que son autores "los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin el cual
no se hubiera efectuado”. Con ello, la cooperacién necesaria es una forma de autorfa, y asi lo destaca la doctrina
en cuanto suele admitirse que, junto a supuestos de participacién, la cooperacion necesaria alberga formas
de auténtica autoria. Es lo que sucede cuando, por actualizarse la contribucién del cooperador necesario en
fase ejecutiva, le confiere un dominio funcional del hecho. Sin embargo, el art. 28 ha optado por incluir de
una forma global, sin distincion alguna, todos los supuestos de cooperacién necesaria en ese grupo de los
que sdlo "serén considerados autores", con lo que, de acuerdo con su estricto tenor literal, habria que concluir
afirmando que es aqui donde se estan contemplando todas las formas de cooperacién necesaria, y lo que
hace es sacar la complicidad al art. 29 CP. Recuerda la sentencia 362/2010 que no puede pasar desapercibido
que la imputaci6n genérica por el art. 28 CP incluye como titulo de participacion, dentro de los autores, a los
cooperadores necesarios.

Pues bien, en el presente caso, segtin se ha venido razonando, estamos ante un supuesto en que el acusado
presentd un escrito de alegaciones contra la sancién impuesta al vehiculo de su hermando, lo que supone un
acto necesario para que se dictara una resolucién que era patentemente contraria a derecho, constitutiva de
una ilegalidad de tal entidad que no puede ser explicada con una argumentacién técnico-juridica minimamente
razonable; y que ha ocasionado un resultado materialmente injusto, el sobreseimiento del expediente, mientras
que el mismo dia y como consecuencia del mismo evento, al menos, otro vehiculo fue también sancionado
rechazando el acusado las alegaciones vertidas por la propiedad del mismo.

En definitiva, aplicando la jurisprudencia citada al caso concreto, no hay obstéculo para afirmar la cooperacioén
necesaria en este delito especial del acusado cuando concurre una decisién arbitraria, objetivamente
considerada, en un asunto administrativo, aunque las autoridades -testigos a los que se refiere el recurrente-
no lo hicieran a sabiendas de su injusticia, y, en consecuencia, no sean condenados.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En virtud de todo lo argumentado, ha de desestimarse el recurso de casacién, con imposicién a la
recurrente de las costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr.).

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

1°) Desestimar el recurso de casacién interpuesto por la representacién de Alejo , contra Sentencia de fecha
28 de noviembre de 2018 dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, Seccién 22, en
el Procedimiento Abreviado 83/2017 por delito de prevaricacién administrativa.

2°) Imponer a la recurrente las costas de esta instancia.

Comuniquese esta sentencia a la Audiencia Provincial de instancia con devolucion de la causa, interesando el
acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.
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DEL PODER JUDICIAL

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccién legislativa.

Asi se acuerday firma.
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