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— Se anula la absolucién del acusado, inspector fiscal de la Hacienda Foral
de Vizcaya, y se le condena como autor de un delito continuado de falsedad en
documento oficial. Se mantiene la absolucion de la acusada, funcionaria de la
misma Hacienda Foral.

— Los hechos probados y la fundamentacion de la sentencia de instancia
contienen datos y razones suficientes para dictar ex novo en esta instancia una
sentencia condenatoria.

— El acusado ordena crear un listado informatico al efecto de simular o
aparentar que son contribuyentes que esta investigando, cuando realmente no es
asi, pues ni los investigé ni tenia proyectado investigarlos. Aplicacion del art.
390.1.2° del C. Penal, en relacién con el art. 74. Efectos que genera un documento
de esa indole en el tréafico juridico de los servicios de gestion y de inspeccion de la
Hacienda Foral de Vizcaya. Menoscabo del bien juridico que tutela la norma
penal.

— La funcionaria acusada ha de ser absuelta, a tenor del contenido del
“factum” de la sentencia recurrida.

— No procede condenar al acusado como autor de un delito continuado de
prevaricacion administrativa, al no contener los hechos declarados probados los
elementos objetivos y subjetivos del referido tipo penal.
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En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los

Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de Abril de dos mil doce.



Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion
Primera, de fecha 12 de abril de 2011. Han intervenido como recurrente el
Ministerio Fiscal y, como recurridos los acusados Jose Luis Silvestre Lopez, Maria
Valvanera Canal Tecedor y Joaquin Tebar Mordillo representados por el
Procurador Sr. Ferrer Recuro y, el acusado Juan Ramdn lIbarra Oyarzabal
representado por el procurador Sr. Martin Jaureguibeitia. Ha sido ponente el
magistrado Alberto Jorge Barreiro.

. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccion nimero 4 de Bilbao instruy6é Procedimiento
Abreviado 77/07, por delito de cohecho, desobediencia, falsedad documental y
prevaricacion contra Juan Ramon lbarra Oyarzabal, Valvanera Canal Tecedor,
Joaquin Tebar Morcillo y José Luis Silvestre Lopez, y lo remitié a la Audiencia
Provincial de Vizcaya cuya Seccion Primera dicto sentencia en fecha 12 de abril de
2011 con los siguientes hechos probados:

"l. Juan Ramon Ibarra Oyarzabal ingresé por oposicion en el cuerpo de
Inspectores Tributarios del Estado en el afio 1984. Su actividad profesional se ha
desarrollado en Vizcaya, primero en la Delegacién de Hacienda y después en la
Hacienda Foral de Bizkaia, en la que fue nombrado Subdirector de Inspeccion del
Departamento de Hacienda y Finanzas el dia 1 de febrero de 1989. Cesé en su
cargo en el afio 2004.

Il. Valvaneda Canal Tecedor era administrativa de la Hacienda Foral de
Bizkaia y ocupaba el cargo de jefa de la Seccion de Documentacion Fiscal. Sigue
desempefiando el mismo cargo en la actualidad. Dofia Valvanera es mayor de edad
y carece de antecedentes penales.

I11. Joaquin Tebar Morcillo y José Luis Silvestre Lopez eran sub-inspector
e inspector de la Unidad de Seleccidon del Servicio de Planificacion y Estudios de la



Inspeccion. El segundo de ellos ocupaba la jefatura de dicha Unidad. Ambos son
mayores de edad y carecen de antecedentes penales.

IV. La inspeccion de los Tributos de la Hacienda Foral de Bizkaia tiene
encomendada la funcién de comprobar la situacion tributaria de los distintos
sujetos pasivos 0 demds obligados tributarios con el fin de verificar el exacto
cumplimiento de sus obligaciones y deberes con la Hacienda Foral, procediendo,
en su caso, a la regularizacion tributaria.

V. La normativa foral atribuye al Servicio de Plantificacion y Estudios la
preparacion del plan de inspeccion. La labor del Jefe de Servicio de Plantificacion
constituia fundamentalmente en elaborar los planes de inspeccion. También existia
dentro de la Hacienda Foral lo que se venia a denominar como ““comité de Planes
de Inspeccion™, el cual estaba compuesto por el Sub-Director, Sr. Ibarra, por
personal del servicio de Plantificacion y Estudios y personal de la Unidad de
Documentaciéon Fiscal. Era en este comité donde se recibian y discutian las
iniciativas de toda la organizacion en base a los cuales se generaban los
borradores de propuesta de los planes de inspeccion. Este “comité de planes” era
una especie de ‘“‘pseudo-6rgano” ya que no formaba parte de la estructura
organizativa y sus funciones y composicion no estaban reguladas
reglamentariamente. Este Comité se reunia periodicamente y de manera informal.
En estas reuniones del Comité se discutian los criterios generales de los planes de
inspeccion que finalmente eran adoptados, siguiendo las directrices fijadas por el
Director General de Hacienda. Las reuniones eran presididas por el Sub-Director.

VI. El plan de Inspeccion lleva la firma de los funcionarios proponentes, el
Jefe de Estudios y Planificacién y el Sub-Director de Inspeccién y esta propuesta
se convierte en plan cuando es firmada por el Director General. Excepcionalmente
el Director, sin propuesta alguna, puede crear (y asi sucedié en diversas
ocasiones) un Plan de Inspeccion con su sola firma.

El Plan de Inspeccién no es un documento disponible en soporte
informatico, sino solo fisico y en papel.

VII. Las propuestas de inclusién en Plan de Inspeccion de caracter general
0 sectorial, consistian en un listado de contribuyentes, donde se hacia constar los



datos identificativos de los sujetos, el programa de inspeccion para el que han sido
seleccionados y la fecha en que se ha emitido la propuesta. En las propuestas no se
recogian los criterios 0 motivos tenidos en cuenta para la seleccion de dichos
contribuyentes ni el alcance de las actuaciones a desarrollar con los mismos, asi
como tampoco qué inspector-actuario realizaria la comprobacion. Todo esto se
determinaba posteriormente.

Una vez que la propuesta era firmada por el Director General, existia un
plan y los contribuyentes incluidos en dicha eran objeto de comprobacion. El
Director General, a través de los cauces correspondientes, remitia el Plan de
Inspeccion a la unidad de Documentacion Fiscal para que grabaran en los planes
informaticos correspondientes los contribuyentes objeto de comprobacion.

También era posible introducir algin contribuyente en un Plan de
Inspeccion de manera individual y urgente. En estos casos los inspectores tenian
que rellenar un documento tipo en el que se hacia constar programa, tamafio y
motivo de la inclusidn, contribuyentes, conceptos, periodos y una sucinta
explicacion del motivo de la inclusion. EI Sub-Director, si estimaba motivada la
inclusion se lo proponia al Director General y era éste quien tomaba la decision
final.

En casos excepcionales, podia ocurrir que fuera necesario sacar a algun
contribuyente del plan en el que fue incluido, bien por errénea inclusion, bien por
circunstancias sobrevenidas, etc. La normativa foral no regulaba en aquellos afios
como se debia hacer esto. Ante la falta de normativa, los anteriores Directores
Generales acordaron que si bien ellos tenian la competencia para decidir quién
salia de un plan, esta decision se documentaria en escrito firmado Unica y
exclusivamente por el Sub-Director.

VIII. En fecha no determinada, pero aproximadamente en el afio 1995, el
Sr. Ibarra ordend a dofia Valvanera Canal, definir un programa con el nombre
““0052 Control Via Gestion Tributaria”. EI programa 0052 no era un programa
informatico sino un programa de actuacion de inspeccion dentro de los plantes de
inspeccion. El Sr. Ibarra orden6 a dofia Valvanera que cargara una serie de
contribuyentes dentro de dicho programa. El efecto que creaba la inclusion dentro
del programa 0052 es que aparentemente el contribuyente “cargado” estaba



dentro de un plan de inspeccion, que era objeto o iba a ser objeto de una
comprobacion tributaria y que el acturario-inspector era el Sr. Ibarra. Los
programas de actuacion informéticos no son planes de inspeccion.

El plan de inspeccion no tenia un soporte informatico sino fisico y
necesitaba inexorablemente la firma del Director General.

IX. Aproximadamente en marzo de 2001, la empresa publica LANTIK,
encargada del mantenimiento informatico de la Hacienda Foral, introdujo la
denominada ‘‘traba”. Su objetivo principal era evitar que para aquellos
contribuyentes que estuvieran asignados a un plan de inspeccion determinado,
fueran objeto de actuaciones simultaneas por parte de gestion tributaria u otro
inspector. Asi si un drgano de gestion de la Hacienda Foral queria realizar alguna
actuacion respecto de un determinado ejercicio y concepto impositivo en relacion a
un contribuyente determinado, y éste estaba incluido dentro de los programas de
actuacion de los planes de inspeccion, surgia un mensaje en la pantalla del
ordenador por el que se avisaba a la persona del érgano de gestion que el
contribuyente era objeto de inspeccion y que contactara con el actuario
correspondiente o con el departamento de documentacion fiscal para poder
continuar con su actuacion. Si el que intentaba acceder a determinados datos de un
contribuyente era un actuario-inspector, veia que ese contribuyente estaba en plan
de inspeccion, el nombre del actuario-inspector y cierta informacion, sin que
pudiera acceder a toda la informacion tributaria, a no ser que lo solicitara al
actuario encargado de la inspeccion o a la unidad de Documentacion Fiscal.

X. Durante todos estos afios el Sr. Ibarra ordend cargar un total de 209
contribuyentes, entre personas fisicas y juridicas. La gran mayoria fueron
cargados en el programa 0052, pero otros se cargaron en otros programas
también asignados a él. Dicho programa y el resto de programas asignados a él
desaparecieron totalmente en marzo de 2003. Los 209 fueron ingresando en los
programas de forma progresiva y no todos estuvieron hasta marzo de 2003, sino
que un namero importante de ellos fueron desapareciendo durante el mencionado
periodo de tiempo.

Xl. La finalidad ultima de la introduccién de dichos datos por el Sr. Ibarra
no se conoce. Cada vez que los 6rganos de gestion se toparon con la denominada



“traba’ y dicho contribuyente estaba en el programa 0052, la traba fue levantada
y el organo de gestion pudo actuar. En dos ocasiones y en relacion a dos
contribuyentes incluidos en el programa 0052, la denominada traba se ordend
levantar por don José Renedo, Inspector-Jefe. Esto ocurrié cuando los 6rganos de
gestion quisieron actuar. El Sr. Renedo tomo la decision sin consultar al Sr. Ibarra
ya que éste se encontraba de vacaciones. En ningin momento el Sr. Ibarra
recrimino al Sr. Renedo haber actuado asi.

Respecto de los otros inspectores actuarios la inclusién de determinados
contribuyentes en dicho programa ningun impedimento causé en su actuacioén. La
existencia del programa 0052 no perjudicé al trabajo de seleccion de
contribuyentes para ser incluidos, en su caso, en plan de inspeccion.

XI1. El hecho de que determinados contribuyentes estuvieran asignados al
Sr. Ibarra no se comunic6 de manera oficial, pero era conocido por un elevado
namero de personas dentro de la Sub-direccion de Inspeccion. Ademas de los
acusados, tres funcionarios de la unidad de Documentacion Fiscal y un elevado
namero de inspectores conocian al menos algunas de las asignaciones.

XII. En el afio 1999 el Sr. Tebar recibid la orden verbal del Sr. Ibarra, que
era su superior jerarquico, por la que le comunicaba que se le diera aviso de si
alguno de los contribuyentes que tenia asignados eran incluidos dentro de las
propuestas de inspeccion para que él decidiera si se incluia o no. Este hecho
ocurrié cuatro veces, en tres ocasiones el contribuyente fue incluido en la
propuesta y finalmente en el plan de inspeccién, firmado por el Director General y
en el cuarto caso no fue finalmente incluido en el plan de inspeccion por orden del
Director General, Sr. Muguruza.

XIV. El dia 16 de octubre de 2002, el Director General Sr. Muguruza toma
conocimiento de la existencia del programa 0052 y otros en los que aparecen
asignados determinados contribuyentes al Sr. Ibarra. Esto se lo dice el Inspector
Jefe, Sr. Renedo con motivo de la no inclusion de un determinado contribuyente en
una propuesta de plan de inspeccion sectorial. Al dia siguiente el Sr. Muguruza
mantiene una reunion con el Sr. Ibarra. En dicha reunion estaba presente el Sr.
Silvestre. La reunion se mantuvo en un ambiente de maxima tension y durante la
misma el Director General manifesto al Sr. Ibarra que deberia destruir los



programas en los que aparecian asignados contribuyentes a su favor. El Sr. Ibarra
no borrd los datos de los programas. EI Sr. Muguruza no reiterd su orden en
ningln momento y tampoco se preocupd en ningun momento de comprobar si la
asignacion de contribuyentes al Sr. Ibarra habia desaparecido o no, hasta que en
marzo de 2003 la Fiscalia Anti-Corrupcion irrumpié en las dependencias de la
Hacienda Foral. Para el borrado de las asignaciones no era necesario el concurso
del Sr. Ibarra. EI Sr. Muguruza pudo haber dado la orden de borrado directamente
a la Unidad de Documentacion Fiscal o a la empresa LANTIK. En aquella fecha la
relacion personal entre el Sr. Mugurzua y el Sr. Ibarra estaba muy deteriorada.

XV. La sociedad AIRLAN, S.A. no estuvo nunca incluida en las relaciones
de programas del Sr. Ibarra.

Dicha sociedad fue incluida en plan de inspeccion en el afio 2002. Se
nombro actuaria de la inspeccion a dofia Margarita Grande. La inspeccién tenia
por objeto comprobar todos los conceptos y los ejercicios 1999 y 2000. Antes de
comenzar la comprobacion el Sr. Ibarra acordd por escrito que la inspeccion se
limitara a retenciones de trabajo personal. El Sr. Ibarra justifico la limitacion, en
el comité de planes, por la existencia de graves problemas en la empresa que
ponian en grave peligro los puestos de trabajo, habiendo sido alcanzado un
acuerdo por el que la empresa presentaria declaraciones complementarias para
regularizar su situacion tributaria. La sociedad presenté declaracion
complementaria por el impuesto de sociedades, ejercicio 2000. La cuota ingresada
fue de 67.547,41 euros.

XVI. En el afio 2001 la sociedad High-Technology Management, S.A., y los
socios de la misma, don Pedro Maria Abasolo y don Jesus Lobo fueron incluidos
en plan de inspeccion. El actuario encargado de la inspeccion era el Sr. De los
Rios. Antes de comenzar la comprobacion el Sr. Ibarra documentd en un escrito
firmado por él, que dichas personas debian salir del plan por haber sido
incorrectamente incluidos dentro del plan. El Sr. De los Rios comento el hecho al
Inspector-Jefe Sr. Renedo. La orden de retirada del plan no provenia del Sr. Ibarra
si bien se documentd en un escrito firmado por él.

XVII. En el afio 2001 existia una solicitud expresa de la Agencia Estatal
Tributaria en la que se solicitaba que se incluyera dentro de un plan de inspeccion



el grupo de empresas “Cartera Deva”. El Sr. Ibarra comunica al Sr. Silvestre, que
no se incluyan dentro del plan de inspeccion. La decision de no incluir dicho grupo
en plan fue tomada por el Director General.

XVIIl. ABAROA, S.A. es incluida en el afio 2000 dentro de un plan de
inspeccion. Es asignada al inspector Sr. Ziorraga. Se notifica el inicio de
actuaciones en relacion al impuesto de sociedades, ejercicios 1997 y 1998.
Seguidamente el sub-director Sr. Ibarra presenta un escrito al actuario en la que
alegando razones de oportunidad y eficacia ordena que no se continte la
inspeccion saliendo la empresa de plan. La salida de plan fue autorizada por el
Director General, Sr. Muguruza.

XIX.- La sociedad Inmobiliaria Baseibar fue incluida en plan de inspeccion
por el concepto de transmisiones patrimoniales en el afio 1998. La actuaria
encargada de la comprobacion era dofia Margarita Grande. El objeto principal de
la inspeccion era la comprobacion de un transmision. Estudiado el caso la
inspectora-actuaria llegd a la conclusion de que la transmision estaba sujeta a
I.V.A 'y no a transmisiones patrimoniales.

XX. En el afio 2001 las sociedades Jamones Claudio, S.L., Jamones Belako,
S.L. y Galarpe, S.L fueron incluidas en plan de inspeccién con motivo de una
denuncia de un ex-socio. Como era habitual en estos casos los socios presentaron
declaraciones complementarias respecto del ejercicio 2000, ingresando 20
millones de pesetas en las arcas forales. ElI Sr. Ibarra, con conocimiento del
Director General, Sr. Muguruza, acordd limitar la inspeccion al ejercicio 1999.

XXI. en el afio 1997 las sociedades Biltosan, S.A y Maderas Negrete
entraron en plan de inspeccion. Ambas sociedades eran poseidas por los mismos
socios. Una vez recibida la citacion del departamento de inspeccion para comenzar
la comprobacion, uno de los socios fue a la Hacienda Foral al objeto de solicitar
un aplazamiento. Las razones alegadas eran gque el administrador principal habia
estado enfermo y que al haber recaido una sentencia condenatoria en un
procedimiento civil por un importe aproximado de cien millones de pesetas la
empresa estaba pasando por una situacion de graves dificultades. El socio hablé
con don José Rubi, funcionario de Hacienda. Este le manifesté que los temas de
inspeccion no eran de su competencia pero que de todos modos expondria su caso



ante el Sr. Urizarbarrena, Director General de Hacienda en aquella época. Tras
comentarlo con el Director General, éste manifestd que Ibarra se encargara del
tema.

La asesora fiscal de ambas sociedades mantuvo una entrevista con el Sr.
Ibarra. Este le manifesto a la asesora, tras haber oido en primer lugar las
explicaciones de la asesora sobre las dificultades de las sociedades, que revisara
bien todas las declaraciones efectuadas y que se hicieran complementarias. Se
revisaron las declaraciones y se presentaron complementarias del IVA del afio
1996 por las dos empresas, ingresandose en las arcas forales las correspondientes
cuotas tributarias. No se llegb a practicar la inspeccion.

XXII. Las sociedades Evizalde y Promacsa fueron incluidas en plan de
inspeccion el 10 de julio de 1996. Los inspectores Sres. De la Fuente y Suérez
comenzaron las actuaciones, siendo éste Gltimo sustituido por el Sr. Ibarra ya que
el Sr. Suarez habia pedido una excedencia. El Sr. Ibarra solo realizé funciones de
supervision pero no de comprobacion. Los inspectores llegaron a la conclusion de
que dichas sociedades debian a Hacienda, unos mil quinientos millones de pesetas.
El asesor fiscal de dichas sociedades interpuso recurso de reposicion contra dicha
resolucion y el recurso fue estimado por el Director General, con informe
favorable de la Oficina Técnica y la deuda tributaria quedé fijada en unos 700
millones de pesetas. El Sr. Ibarra mantenia que era un supuesto de simulacion y
que la cantidad adeudada era muy superior a la de 700 millones de pesetas.

En noviembre de 1997 se incluyen en plan de inspeccion las sociedades
Inversiones Galas, Estigia, Angal, Promociones Negra y Promociones Bartal.
Estas sociedades pertenecian al mismo grupo que las de Evizalde y Promacsa.
Fueron incluidas en plan por existir indicios de posibles incidencias fiscales, en
algunos casos analogos, a primera vista, a los que fueron objeto de regularizacion
en las actas incoadas a Evizalde y Promacsa. Tras diversas incidencias y con el
conocimiento del Director General de cdmo se estaban tramitando las carpetas,
dichas sociedades junto con otras del grupo son incluidas de nuevo en plan de
inspeccion en 1999.

El inspector-actuario, Sr. Renedo emitié un informe sefialando que debido
a la reforma de la Norma Foral General Tributaria en el afio 1999, que redujo el



plazo de prescripcion a tres afos, el alcance temporal de la comprobacién en
cuanto al Impuesto de Sociedades se limitaria a los ejercicios 1995, 1996 y 1997. Y
examinados dichos ejercicios se observa que dichas sociedades no tienen actividad
y que por tanto ante la falta de imputaciones y operaciones en los afios
comprobados, el inspector entendia que no procedian las regularizaciones,
dandose por terminadas las operaciones. Este informe es de fecha 21 de
septiembre de 1999 y dos dias después el Sr. Ibarra firma el informe prestando su
conformidad al mismo.

XXIII. El 20 de enero de 2003 se formaliza escritura publica de crédito con
garantia hipotecaria a favor de don Juan Ramoén Ibarra concedido por BBK por
importe de 190.000 euros. Dicha suma se ingresa ese mismo dia en una cuenta de
la BBK de la que es titular el Sr. Ibarra. Entre marzo y abril de ese mismo afo, el
Sr. Ibarra extrae de dicha cuenta la suma de 158.000 euros.

El 20 de diciembre de 2002 se escritura concesion de préstamo con
garantia hipotecaria por La Caixa a favor del Sr. Ibarra que son ingresadas en
una cuenta de la que es titular el Sr. Ibarra. Durante los meses de marzo y abril de
2003, un total de 179.000 euros son extraidas de dicha cuenta por el Sr. Ibarra.

El 24 de septiembre de 2003 el Sr. Ibarra ingresa la suma de 301.000 euros
en una cuenta de la que son titulares los herederos de Ramon Ibarra Arrieta, padre
del imputado en la presente causa y ya fallecido en dicha fecha".

2.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:
"FALLAMOS

Que absolvemos a don Juan Ramén Ibarra Oyarzabal de los delitos de
cohecho, desobediencia, falsedad documental y prevaricacion de los que venia
siendo acusado por el Ministerio Fiscal. Asimismo absolvemos a dofia Valvanera
Canal Tercer, don Joaquin Tebar Morcillo y don José Luis Silvestre Lopez de los
delitos de prevaricacion y falsedad documental de los que venian siendo acusados
por el Ministerio Fiscal.

Se declaran las costas de oficio".



3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar0 recurso de casacion por el
Ministerio Fiscal 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.

4.- El Ministerio Fiscal basa su recurso de casacion en los siguientes
motivos: PRIMERO.- Al amparo del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por inaplicacion de los articulos 390.2° y 4° y 74 del Codigo Penal.
SEGUNDO.- Al amparo del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
inaplicacion de los articulos 404 y 74 del Codigo Penal”.

5.- Instruidos los acusados a través de sus respectivas representaciones
legales, el Procurador Sr. Ferrer Recuero en nombre y representacion de Jose Luis
Silvestre Lopez, Maria Valvanera Canal Tercedor y Joaquin Tebar Morcillo y el
Procurador Sr. Martin Jaureguibeitia en nombre y representacion de Juan Ramén
Ibarra Oyarzabal presentaron escritos impugnando todos y cada uno de los motivos.
Se dio traslado de los escritos al Ministerio Fiscal, ratificandose en su escrito de
interposicion de recurso de casacion; la Sala lo admitié a tramite, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacion y
votacion el dia 28 de marzo de 2012.

1I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR. La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Vizcaya
absolvio, en sentencia dictada el 12 de abril de 2011, a Juan Ramon Ibarra
Oyarzébal de los delitos de cohecho, desobediencia, falsedad documental y
prevaricacion de los que venia siendo acusado por el Ministerio Fiscal. Asimismo
absolvié a Valvanera Canal Tecedor, Joaquin Tebar Morcillo y José Luis Silvestre
Lopez de los delitos de prevaricacion y falsedad documental de los que fueron
acusados por el Ministerio Fiscal.



Contra la sentencia absolutoria interpuso recurso de casacion el Ministerio
Fiscal, formalizando dos motivos por infraccion de ley en los que interesa la
condena de los acusados Juan Ramon Ibarra y Valvanera Canal.

PRIMERO. 1. En el primer _motivo denuncié el Ministerio Fiscal, al
amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECr., la inaplicacion de los arts.
390.2°y 4°y 74 del C. Penal.

El Ministerio Fiscal, partiendo siempre de la certeza de los hechos
declarados probados y de algunos de los fundamentos juridicos que los
complementan, sostiene la tesis de que nos hallamos ante un delito continuado de
falsedad en documentos informéaticos toda vez que considera que en el caso
concreto concurren todos los elementos objetivos y subjetivos que la jurisprudencia
viene exigiendo para subsumir la conducta de los acusados Juan Ramon lbarra
Oyarzabal y Valvanera Canal Tercedor en el tipo penal previsto en el art. 390.2° y
4°, en relacion con el art. 74, todos ellos del C. Penal. Discrepa asi de tesis acogida
por el Tribunal de instancia, para quien ninguna de las conductas alberga los
requisitos del referido tipo penal.

Para dirimir la cuestion juridica suscitada se considera imprescindible
plasmar los hechos declarados probados en la resolucion recurrida relativos al
delito de falsedad documental, habida cuenta que su contenido resulta inamovible,
dada la via procesal elegida por la parte recurrente, y constituye por tanto la
premisa de que ha de partirse para dirimir la tipicidad de la conducta que postula la
acusacion publica.

2. Se afirma en el *“factum” de la sentencia recurrida lo siguiente:

"El acusado Juan Ramén lbarra Oyarzabal ingres6 por oposicion en el
cuerpo de Inspectores Tributarios del Estado en el afio 1984. Su actividad
profesional se ha desarrollado en Vizcaya, primero en la Delegacion de Hacienda
y después en la Hacienda Foral de Bizkaia, en la que fue nombrado Subdirector de
Inspeccion del Departamento de Hacienda y Finanzas el dia 1 de febrero de 1989.
Ces0 en su cargo en el afio 2004.



Valvanera Canal Tecedor era administrativa de la Hacienda Foral de
Bizkaia y ocupaba el cargo de jefa de la Seccion de Documentacion Fiscal. Sigue
desempefiando el mismo cargo en la actualidad.

La inspeccion de los Tributos de la Hacienda Foral de Bizkaia tiene
encomendada la funcién de comprobar la situacion tributaria de los distintos
sujetos pasivos o demés obligados tributarios con el fin de verificar el exacto
cumplimiento de sus obligaciones y deberes con la Hacienda Foral, procediendo,
en su caso, a la regularizacion tributaria.

La normativa foral atribuye al Servicio de Plantificacion y Estudios la
preparacion del plan de inspeccion. La labor del Jefe de Servicio de Plantificacién
constituia fundamentalmente en elaborar los planes de inspeccion. También existia
dentro de la Hacienda Foral lo que se venia a denominar como ““comité de Planes
de Inspeccion™, el cual estaba compuesto por el Sub-Director, Juan José Ibarra,
por personal del servicio de Plantificacion y Estudios y personal de la Unidad de
Documentacion Fiscal. Era en este comité donde se recibian y discutian las
iniciativas de toda la organizacion en base a los cuales se generaban los
borradores de propuesta de los planes de inspeccion. Este ““‘comité de planes™ era
una especie de “pseudo-6rgano” ya que no formaba parte de la estructura
organizativa y sus funciones y composicion no estaban reguladas
reglamentariamente. Se reunia periodicamente y de manera informal. En estas
reuniones del Comité se discutian los criterios generales de los planes de
inspeccion que finalmente eran adoptados, siguiendo las directrices fijadas por el
Director General de Hacienda. Las reuniones eran presididas por el Sub-Director.

El plan de Inspeccidn lleva la firma de los funcionarios proponentes, el Jefe
de Estudios y Planificacion y el Sub-Director de Inspeccién y esta propuesta se
convierte en plan cuando es firmada por el Director General. Excepcionalmente el
Director, sin propuesta alguna, puede crear (y asi sucedié en diversas ocasiones)
un Plan de Inspeccidn con su sola firma.

El Plan de Inspecciébn no es un documento disponible en soporte
informatico, sino sélo fisico y en papel.



Las propuestas de inclusion en el Plan de Inspeccion de caracter general o
sectorial consistian en un listado de contribuyentes, donde se hacian constar los
datos identificativos de los sujetos, el programa de inspeccion para el que habian
sido seleccionados y la fecha en que se habia emitido la propuesta. En las
propuestas no se recogian los criterios 0 motivos tenidos en cuenta para la
seleccion de dichos contribuyentes ni el alcance de las actuaciones a desarrollar
con los mismos, asi como tampoco qué inspector-actuario realizaria la
comprobacion. Todo esto se determinaba posteriormente.

Una vez que la propuesta era firmada por el Director General, existia un
plan y los contribuyentes incluidos eran objeto de comprobacion. El Director
General, a través de los cauces correspondientes, remitia el Plan de Inspeccién a
la unidad de Documentacion Fiscal para que grabaran en los planes informaticos
correspondientes los contribuyentes objeto de comprobacion.

También era posible introducir algin contribuyente en un Plan de
Inspeccion de manera individual y urgente. En estos casos los inspectores tenian
que rellenar un documento tipo en el que se hacia constar programa, tamafio y
motivo de la inclusidn, contribuyentes, conceptos, periodos y una sucinta
explicacion del motivo de la inclusion. EI Sub-Director, si estimaba motivada la
inclusion, se lo proponia al Director General y era este quien tomaba la decision
final.

En casos excepcionales podia ocurrir que fuera necesario sacar a algun
contribuyente del plan en el que fue incluido, bien por errénea inclusion, bien por
circunstancias sobrevenidas, etc. La normativa foral no regulaba en aquellos afios
cémo se debia hacer esto. Ante la falta de normativa, los anteriores Directores
Generales acordaron que si bien ellos tenian la competencia para decidir quién
salia de un plan, esta decision se documentaria en escrito firmado Unica y
exclusivamente por el Sub-Director.

En fecha no determinada, pero aproximadamente en el afo 1995, Juan
Ramoén lbarra ordené a Valvanera Canal definir un programa con el nombre
“0052 Control Via Gestion Tributaria™. El programa 0052 no era un programa
informatico sino un programa de actuacion de inspeccion dentro de los planes de
inspeccion. Juan Ramon lIbarra orden6 a Valvanera que cargara una serie de



contribuyentes dentro de dicho programa. El efecto que creaba la inclusion dentro
del programa 0052 es que aparentemente el contribuyente “cargado” estaba
dentro de un plan de inspeccion, que era objeto o iba a ser objeto de una
comprobacion tributaria y que el actuario-inspector era el referido acusado. Los
programas de actuacion informéticos no son planes de inspeccion.

El plan de inspeccion no tenia un soporte informatico sino fisico y
necesitaba inexorablemente la firma del Director General.

Aproximadamente en marzo de 2001, la empresa puablica LANTIK,
encargada del mantenimiento informatico de la Hacienda Foral, introdujo la
denominada “traba”. Su objetivo principal era evitar que para aquellos
contribuyentes que estuvieran asignados a un plan de inspeccion determinado,
fueran objeto de actuaciones simultaneas por parte de gestion tributaria u otro
inspector. Asi si un 6rgano de gestion de la Hacienda Foral queria realizar alguna
actuacion respecto de un determinado ejercicio y concepto impositivo en relaciéon a
un contribuyente determinado, y este estaba incluido dentro de los programas de
actuacion de los planes de inspeccion, surgia un mensaje en la pantalla del
ordenador por el que se avisaba a la persona del 6rgano de gestion que el
contribuyente era objeto de inspeccion y que contactara con el actuario
correspondiente o con el departamento de documentacion fiscal para poder
continuar con su actuacion. Si el que intentaba acceder a determinados datos de
un contribuyente era un actuario-inspector, veia que ese contribuyente estaba en
plan de inspeccion, el nombre del actuario-inspector y cierta informacion, sin que
pudiera acceder a toda la informacion tributaria, a no ser que lo solicitara al
actuario encargado de la inspeccion o a la unidad de Documentacion Fiscal.

Durante todos estos afios Juan José Ibarra orden6 cargar un total de 209
contribuyentes, entre personas fisicas y juridicas. La gran mayoria fueron
cargados en el programa 0052, pero otros se cargaron en otros programas
también asignados a €l. Dicho programa y el resto de programas asignados a él
desaparecieron totalmente en marzo de 2003. Los 209 fueron ingresando en los
programas de forma progresiva y no todos estuvieron hasta marzo de 2003, sino
gue un numero importante de ellos fueron desapareciendo durante el mencionado
periodo de tiempo.



La finalidad ultima de la introduccion de dichos datos por Juan Ibarra no se
conoce. Cada vez que los drganos de gestion se toparon con la denominada
“traba’ y dicho contribuyente estaba en el programa 0052, la traba fue levantada
y el organo de gestion pudo actuar. En dos ocasiones y en relacion a dos
contribuyentes incluidos en el programa 0052, la denominada traba se ordeno
levantar por Joseé Renedo, Inspector-Jefe. Esto ocurrio cuando los organos de
gestion quisieron actuar. José Renedo tomo la decision sin consultar a Juan José
Ibarra ya que este se encontraba de vacaciones. En ningin momento el Juan José
Ibarra recriminé a aquel haber actuado asi.

Respecto de los otros inspectores actuarios la inclusion de determinados
contribuyentes en dicho programa ningun impedimento causé en su actuacion. La
existencia del programa 0052 no perjudicO al trabajo de seleccién de
contribuyentes para ser incluidos, en su caso, en plan de inspeccion.

El hecho de que determinados contribuyentes estuvieran asignados a Juan
José Ibarra no se comunico de manera oficial, pero era conocido por un elevado
nimero de personas dentro de la Sub-direccion de Inspeccion. Ademas de los
acusados, tres funcionarios de la unidad de Documentacion Fiscal y un elevado
numero de inspectores conocian al menos algunas de las asignaciones.

En el afio 1999 el Sr. Tebar recibio la orden verbal del Juan José Ibarra,
que era su superior jerarquico, por la que le comunicaba que se le diera aviso de
si alguno de los contribuyentes que tenia asignados eran incluidos dentro de las
propuestas de inspeccion para que él decidiera si se incluia o no. Este hecho
ocurrié cuatro veces, en tres ocasiones el contribuyente fue incluido en la
propuesta y finalmente en el plan de inspeccidn, firmado por el Director General, y
en el cuarto caso no fue finalmente incluido en el plan de inspeccion por orden del
Director General, Muguruza.

El dia 16 de octubre de 2002, el Director General Sr. Muguruza tomo
conocimiento de la existencia del programa 0052 y otros en los que aparecen
asignados determinados contribuyentes a Juan José Ibarra. Esto se lo dice el
Inspector Jefe, José Renedo, con motivo de la no inclusion de un determinado
contribuyente en una propuesta de plan de inspeccion sectorial. Al dia siguiente el
Sr. Muguruza mantiene una reunién con Juan Joseé lbarra. En dicha reunion



estaba presente el Sr. Silvestre. La reunion se mantuvo en un ambiente de maxima
tension y durante la misma el Director General manifesto al acusado que deberia
destruir los programas en los que aparecian asignados contribuyentes a su favor.
Este no borré los datos de los programas. El Director General no reiterd su orden
en ningun momento y tampoco se preocupo en ningin momento de comprobar si la
asignacion de contribuyentes al acusado habia desaparecido o no, hasta que en
marzo de 2003 la Fiscalia Anti-Corrupcién irrumpio en las dependencias de la
Hacienda Foral. Para el borrado de las asignaciones no era necesario el concurso
de Juan José lbarra. EI Sr. Muguruza pudo haber dado la orden de borrado
directamente a la Unidad de Documentacion Fiscal o a la empresa LANTIK. En
aquella fecha la relacién personal entre el Director General y el acusado estaba
muy deteriorada”.

3. Una vez que se han transcrito literalmente los hechos declarados probados
que se relacionan con el delito continuado de falsedad atribuido a los acusados Juan
Ramon Ibarra 'y Valvanera Canal, es ya el momento de exponer los requisitos que
integran el tipo penal de falsedad en documento oficial, para pasar después a
examinar si concurren los requisitos objetivos y subjetivos en el relato historico
referido, momento en el que se analizaran las argumentaciones contradictorias del
Ministerio Fiscal y de la Sala de instancia, sumandose a las de esta Ultima la
defensa de los acusados.

Pues bien, segln sefiala esta Sala, el delito de falsedad documental es una
mutacion de la verdad que se apoya en una alteracién objetiva de la verdad, de
manera que sera falso el documento que exprese un relato o contenga un dato que
sea incompatible con la verdad de los hechos constatados. De otra parte —recuerda
la STS. 626/2007, de 5-7—, no toda falsedad es equiparable a la mentira, pues la
falsedad, como concepto normativo que es, ademas de una mentira, entendida
como relato incompatible con la verdad, debe afectar a un objeto de proteccion
relevante, al que nuestra jurisprudencia se ha referido con las expresiones de
funcidn constitutiva y de prueba de relaciones juridicas.

En cuanto a los elementos integrantes del delito de falsedad, esta Sala
tiene establecido en reiteradas resoluciones (SSTS 279/2010, de 22-3; 888/2010, de
27-10; y 312/2011, de 29-4, entre otras) los siguientes:




a) Un elemento objetivo propio de toda falsedad, consistente en la mutacion
de la verdad por medio de alguna de las conductas tipificadas en la norma penal,
esto es, por alguno de los procedimientos o formas enumerados en el art. 390 del C.
Penal.

b) Que dicha "mutatio veritatis" o alteracion de la verdad afecte a elementos
esenciales del documento y tenga suficiente entidad para afectar a la normal
eficacia del mismo en las relaciones juridicas. De ahi que para parte de la doctrina
no pueda apreciarse la existencia de falsedad documental cuando la finalidad
perseguida por el agente sea inocua o carezca de toda potencialidad lesiva.

¢) Un elemento subjetivo consistente en la concurrencia de un dolo falsario,
esto es, la concurrencia de la conciencia y voluntad de alterar la realidad.

También se ha afirmado en las referidas resoluciones que para la existencia
de la falsedad documental no basta una conducta objetivamente tipica, sino que es
preciso también que la "mutatio veritatis”, en la que consiste el tipo de falsedad en
documento publico u oficial, altere la sustancia o la autenticidad del documento en
sus extremos esenciales como medio de prueba, por cuanto constituye presupuesto
necesario de este tipo de delitos el dafio real, 0 meramente potencial, en la vida del
derecho a la que esta destinado el documento, con cambio cierto de la eficacia que
estaba llamado a cumplir en el tréafico juridico. Y la razén de ello no es otra que,
junto a la "mutatio veritatis" objetiva, la conducta tipica debe afectar a los bienes o
intereses a cuya proteccion estan destinados los distintos tipos penales, esto es, el
bien juridico protegido por la norma penal. De tal modo que deberad negarse la
existencia del delito de falsedad documental cuando haya constancia de que tales
intereses no han sufrido riesgo, real o potencial, alguno.

A este respecto, y en cuanto al bien juridico protegido, tiene ya reiterado
esta Sala de Casacion en ocasiones precedentes que la incriminacion de las
conductas falsarias encuentra su razon de ser en la necesidad de proteger la fe
publica y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a la vida
civil y mercantil documentos probatorios falsos que puedan alterar la realidad
juridica de forma perjudicial para las partes afectadas (SSTS 349/2003, de 3-3;
845/2007, de 31-10; 1028/2007, de 11-12; 377/2009, de 24-2; y 165/2010, de 18-2,
entre otras). Y también se ha establecido, contemplando el bien juridico desde una



perspectiva funcional, que al examinar la modificacion, variacién o mendacidad del
contenido de un documento, han de tenerse presentes las funciones que constituyen
su razén de ser, atendiendo sobre todo a la funcion probatoria, en cuanto el
documento se ha creado para acreditar o probar algo, y a la funcién garantizadora,
en cuanto sirve para asegurar que la persona identificada en el documento es la
misma que ha realizado las manifestaciones que se le atribuyen en el propio
documento (SSTS 1561/2002, de 24-9; 845/2007, de 31-10; y 165/2010, de 18-2,
entre otras).

Por ultimo, y en lo atinente al elemento subjetivo, el delito de falsedad
documental requiere la voluntad de alterar conscientemente la verdad por medio de
una accion que trastoca la realidad. El dolo falsario se da cuando el autor tiene
conocimiento de los elementos del tipo objetivo, esto es, que el documento que se
suscribe contiene la constatacion de hechos no verdaderos. El aspecto subjetivo
viene constituido por la conciencia y voluntad de alterar la verdad, siendo
irrelevante que el dafio se llegue 0 no a causarse. La voluntad de alteracién se
manifiesta en el dolo falsario, se logren o no los fines perseguidos en cada caso
concreto, implicando el dolo la conciencia y voluntad de trastocar la realidad al
convertir en veraz lo que no lo es (SSTS. 1235/2004, de 25.10; 900/2006, de 22-9;
y 1015/2009 de 28-10).

4. Al descender al caso_concreto y aplicarle las referidas pautas
jurisprudenciales, se advierte que, a pesar de contener la resolucién recurrida unos
hechos probados y unos razonamientos juridicos que vienen a constatar —segun
argumenta acertadamente el Ministerio Fiscal— que se dan en el supuesto
enjuiciado los requisitos del delito de falsedad, incurre la Audiencia en la
contradiccion de no apreciar el tipo penal de falsedad imputado para lo cual acude a
razones que esta Sala no puede compartir.

En efecto, segin se ha recogido en el punto tres de este fundamento, la
sentencia recurrida acoge como ciertos, entre otros extremos, que “Juan Ramon
Ibarra ordené a Valvanera Canal definir un programa con el nombre “0052
Control Via Gestion Tributaria”. ElI programa 0052 no era un programa
informatico sino un programa de actuacion de inspeccion dentro de los planes de
inspeccion. Juan Ramon lIbarra orden6 a Valvanera que cargara una serie de
contribuyentes dentro de dicho programa. El efecto que creaba la inclusion dentro



del programa 0052 es que aparentemente el contribuyente “cargado” estaba
dentro de un plan de inspeccion, que era objeto o iba a ser objeto de una
comprobacion tributaria y que el actuario-inspector era el referido acusado”.

Y a continuacion se afirma en el “factum” de la sentencia que, ““en marzo de
2001, la empresa publica LANTIK introdujo en el programa informético la
denominada ““traba”, cuyo objetivo principal era evitar que para aquellos
contribuyentes que estuvieran asignados a un plan de inspeccion determinado,
fueran objeto de actuaciones simultaneas por parte de gestién tributaria u otro
inspector. Asi, si un organo de gestion de la Hacienda Foral queria realizar
alguna actuacion respecto de un determinado ejercicio y concepto impositivo en
relacion a un contribuyente determinado, y este estaba incluido dentro de los
programas de actuacion de los planes de inspeccion, surgia un mensaje en la
pantalla del ordenador por el que se avisaba a la persona del érgano de gestion
que el contribuyente era objeto de inspeccion y que contactara con el actuario
correspondiente o con el departamento de documentacion fiscal para poder
continuar con su actuacion. Si el que intentaba acceder a determinados datos de
un contribuyente era un actuario-inspector, veia que ese contribuyente estaba en
plan de inspeccién, el nombre del actuario-inspector y cierta informacion, sin que
pudiera acceder a toda la informacion tributaria, a no ser que lo solicitara al
actuario encargado de la inspeccion o a la unidad de Documentacion Fiscal™.

Y se especifica después en el propio “factum” que “durante todos estos
afos Juan José lbarra ordend cargar un total de 209 contribuyentes, entre
personas fisicas y juridicas. La gran mayoria fueron cargados en el programa
0052, pero otros se cargaron en otros programas también asignados a él. Dicho
programa y el resto de programas asignados a él desaparecieron totalmente en
marzo de 2003. Los 209 fueron ingresando en los programas de forma progresiva
y no todos estuvieron hasta marzo de 2003, sino que un numero importante de ellos
fueron desapareciendo durante el mencionado periodo de tiempo™.

Pues bien, a tenor de esos hechos declarados probados no resulta factible
sostener la atipicidad de la conducta del acusado, toda vez que en la narracion se
afirma que, mediante el listado de contribuyentes que él mismo habia seleccionado,
el acusado creaba la mera apariencia de que iban a ser inspeccionados por él como
inspector-actuario, inspeccion que después, segun se recoge en la sentencia, no



efectuaba. Por ello, el listado generaba una mera apariencia o simulacion de una
inspeccion nunca realmente proyectada ni practicada.

Y asi lo viene a reiterar el Tribunal de instancia en la fundamentacion de la
sentencia cuando afirma (fundamento segundo) de modo concluyente que el
acusado ordenaba la introduccion de unos datos “no reales” dentro del sistema
informatico, a través de lo cual conseguia que una serie de contribuyentes le fueran
asignados informéaticamente a su persona. Dichos contribuyentes —sigue diciendo
la sentencia— aparecian a primera vista en el ordenador como si estuvieran siendo
inspeccionados y que el inspector-actuario era el acusado. Sin embargo, esos datos
no eran reales puesto que —subraya la resolucion recurrida— “el Sr. Ibarra no
estaba realmente inspeccionando ninguno de esos contribuyentes”.

Y mas adelante incide la Audiencia en que desde el afio 2001 la asignacion
de un contribuyente a un actuario producia el efecto *“aviso” o “traba”, que se
traducia en que si el Departamento de Gestion queria actuar sobre un determinado
contribuyente tenia que solicitar la autorizacion o permiso del inspector actuario,
pues uno de los objetivos del nuevo programa era evitar que para aquellos
contribuyentes que estaban asignados a un plan determinado, se hicieran
actuaciones simultaneas por parte de gestion tributaria. Y respecto a los inspectores
—prosigue razonando la sentencia— la introduccion de datos no reales por el
acusado “hacia que su campo de consulta sobre los datos de un contribuyente
estuviera limitado, ya que aparecia como si estuviera siendo inspeccionado por el
Sr. Ibarra”. Y matiza a continuacion que en ambos casos el actuario al que estaba
asignado el contribuyente permitia o no que el Departamento de Gestion o el otro
inspector pudieran continuar con sus actividades.

Varios parrafos después especifica la Audiencia en la sentencia recurrida
que “la asignacion al Sr. Ibarra de un determinado contribuyente dificultaba al
inspector acceder a determinados datos, pero esto era algo relativo ya que la traba
que impedia consultar podia ser levantada por el Sr. Ibarra o por la unidad de
Documentacidon Fiscal. No ha quedado acreditado que solicitado por alguien al Sr.
Ibarra que se levantara la traba para realizar determinada actuacion, este se hubiera
negado”.



Ante esos datos facticos y con los referidos argumentos no resulta posible
extraer la conclusion de la Audiencia: que no concurren los elementos objetivos y
subjetivos del delito continuado de falsedad en documento oficial.

En efecto, si concurre el elemento objetivo del tipo penal del art. 390.1.2°
del C. Penal dado que el acusado confeccioné un documento informatico que era
falso, en cuanto se trataba de un listado de contribuyentes que aparentaba que
estaban siendo inspeccionados por aquel cuando realmente no eran objeto de
inspeccion alguna. Tal simulacion de un documento como veraz en su contenido
cuando realmente no lo era, alteraba sin duda el trafico juridico, por cuanto, tal
como se expresa en diferentes apartados de la sentencia impugnada, el documento
informético activaba la “traba” o “aviso” e impedia que pudieran ser
inspeccionados unos contribuyentes que realmente no lo estaban siendo. Y si bien
es cierto que la sentencia recurrida afirma que si podian ser inspeccionados con la
autorizacion o permiso del acusado, ello no excluye que tal autorizacion, tal como
admite expresamente la Audiencia, dificultara el acceso de otros inspectores y
gestores a determinados datos, ya que tenia que pasar por el tramite de la
autorizacion expresa del acusado.

Este menoscabd por tanto el bien juridico que tutela la norma penal al alterar
el tréfico juridico en el &mbito propio de la Hacienda Foral de Vizcaya.

Con respecto al apartado 2° del art. 390.1 del C. Penal (simulando un
documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad), tiene afirmado esta Sala que resulta razonable incardinar en ese
precepto aquellos supuestos en que la falsedad no se refiere exclusivamente a
alteraciones de la verdad de algunos de los extremos consignados en el documento,
sino al documento en si mismo, en el sentido de que se confeccione
deliberadamente con la finalidad de acreditar en el trafico una relacion o situacion
juridica inexistente. A tenor de lo cual, debe considerarse delictiva la confeccién de
un documento que recoja un acto inexistente, con relevancia juridica para terceros e
induciendo a error sobre su autenticidad —interpretada en sentido amplio— (STS
278/2010, de 15-3).

El Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS de 26 de febrero de 1999 se
pronuncioé por mayoria a favor de esta tesis, es decir, a favor de incriminar como



falsedad ideoldgica la creacion de documentos falsos en su contenido, al reflejar
una operacion inveraz por inexistente, aunque no concurrieran falsedades
materiales en el documento emitido.

A partir de ese Pleno no jurisdiccional han abundado las sentencias en la
linea de que en el art. 390.1.2° se contemplan falsedades ideoldgicas: SSTS
817/1999, de 14-12; 1282/2000, de 25-9; 1649/2000, de 28-10; 1937/2001, de 26-
10; 704/2002, de 22-4; 514/2002, de 29-5; 1302/2002, de 11-7; 1536/2002, de 26-
9; 325/2004, de 11-3.

En toda esta jurisprudencia se sienta como linea interpretativa mayoritaria,
tal como se sintetiza en la STS de 29 de enero de 2003 (n° 1954/2002), el criterio
de que, “en términos generales, un documento es verdadero cuando su contenido
concuerda con la realidad que materializa. Y es genuino cuando procede
integramente de la persona que figura como su autor. Pero no debe confundirse el
documento "genuino™ con el documento "auténtico”, pues el término autenticidad
tiene en nuestro lenguaje un significado mas amplio y profundo que el mero dato
de la procedencia o autoria material. Un documento simulado no es considerado
en el lenguaje ordinario ni en el ambito juridico como "auténtico™ por el mero
hecho de que la persona que aparece suscribiéndolo coincida con su autor
material.

Autentico, segun el diccionario de la Lengua Espafiola en su primera
acepcion, significa "acreditado de cierto y positivo por los caracteres, requisitos o
circunstancias que en ello concurren”, por lo que constituye un término que se
vincula también con la veracidad (cierto), mientras que "genuino"” significa "puro,
propio, natural, legitimo", sin especial vinculacion con la veracidad y si con la
procedencia ("propio” de quien lo emite). En este sentido constituye el
entendimiento natural del término estimar que es inauténtico lo que carece
absolutamente de verdad

En definitiva, se acoge un criterio lato de autenticidad por estimar que es
el que refleja mas claramente el sentido y finalidad de la norma asi como el
entendimiento usual del término en nuestro idioma. También se toma en
consideracion el bien juridico protegido, ya que estos delitos tutelan la propia
funcionalidad social del documento, que va mas alla de su consideracion procesal



como medio de prueba, resultando relevante para el cumplimiento de esta funcion
la fiabilidad de su objeto y no solamente la de su autoria.

Por otra parte, es la interpretacion que permite dotar de contenido
incriminatorio propio a esta modalidad falsaria del nimero segundo del art. 390.1,
pues de otro modo habria que calificarla como un mero error del Legislador, ya
que la tesis restrictiva unicamente incluye en esta modalidad las falsedades ya
penadas en el nimero tercero.

Los Tribunales de Justicia, vinculados por el principio de legalidad, deben
evitar una interpretacion que conduzca directamente al absurdo, e interpretar las
normas de acuerdo con su finalidad esencial, que es la de producir efectos
juridicos propios.

Por ello —acaba afirmando la sentencia de 29 de enero de 2003— en la
opcion entre una interpretacion reductora, basada en otorgar a un término legal
un significado que no se corresponde con el lenguaje usual, y que produce como
consecuencia la privacion a la norma de cualquier funcionalidad y utilidad, y otra
interpretacion mas lata, que es la conforme a la interpretacion usual de los
términos empleados por el Legislador, y que ademas es la que le otorga sentido y
efectividad al precepto, hemos de inclinarnos por esta ultima. Y ello porque ha de
estimarse que el Legislador, que unicamente ha dejado vigentes tres modalidades
de falsedad para los delitos cometidos por particulares, no iba a tipificar una
modalidad desprovista de todo contenido.”

Ademas, como recuerda la misma sentencia, el Tribunal Constitucional, en
su jurisprudencia sobre el caso Filesa, admite expresamente la constitucionalidad
de esta interpretacion lata del concepto de autenticidad en la aplicacion de la
modalidad falsaria de la simulacion documental, al sefialar que debe admitirse que
también puede emplearse el término autenticidad en un sentido lato, en el que
puede decirse (y se ha dicho muchas veces en la praxis penal y, en concreto, en
aplicacion de los tipos de falsedad, como ponen de manifiesto tanto la Sentencia
como las alegaciones del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado) que es
inauténtico lo que carece absolutamente de verdad (STC 123/2001, de 4-6).



En las sentencias mas recientes dictadas sobre esta conflictiva cuestion se
ha consolidado el criterio de que las llamadas falsedades ideoldgicas siguen siendo
penadas, si bien con un caracter mas restrictivo, en el actual texto penal. Y asi, en
la STS 692/2008, de 4-11, se establece que no cabe confundir lo que es una simple
alteracion de la verdad en un documento existente o que responde a una operacion
real cuyos datos se falsean, con la simulacion consistente en la completa creacion
"ex novo" de un documento con datos inveraces y relativos a un negocio 0 a una
realidad inexistente que se pretende simular, pues verdaderamente no existe en
modo alguno. En otras palabras, una cosa es que la mentira sea el documento
inauténtico y otra muy distinta que la mentira sea lo declarado en un documento
auténtico.

La STS 894/2008, de 17-12, sefiala que la funcién probatoria, perpetuadora
y garantizadora se han visto afectadas en cuanto se simula unos documentos
mercantiles que nunca han existido y ya no se trata de que en las declaraciones que
se contienen en los citados documentos se haya faltado a la verdad, se trata
sencillamente de que tales declaraciones jaméas se han producido.

En la misma linea que las anteriores (con cita de los precedentes
establecidos en las SSTS 1302/2002, de 11-7; 1212/2004, de 28-10; num.
1345/2005, de 14-10; 37/2006, 25-1; y 298/2006, de 8-3), la STS 324/2009
argumenta que la confeccion completa de un documento mendaz que induzca a
error sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de
afirmaciones con trascendencia juridica, a modo de completa simulacion del
documento, que no tiene ni puede tener sustrato alguno en la realidad, elaborado
con dolo falsario, debe ser considerada la falsedad que se disciplina en el articulo
390.1.2° del C. Penal, de modo que, segun la doctrina de esta Sala, constituye
falsedad la simulacion consistente en la completa creacion “ex novo" de un
documento con datos inveraces y relativos a un negocio o a una realidad cuya
existencia se pretende simular pues, verdaderamente, no existe en modo alguno.

Finamente, en la misma linea expresada se pronuncian las sentencias
784/2009, de 14 de julio; 278/2010, de 15 de marzo; 1064/2010, de 21 de octubre;
y 1100/2011, de 27 de octubre. En todas ellas se subraya que el apartado segundo
del art. 390.1 comprende aquellos supuestos en que la falsedad no se refiera
exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de los extremos consignados



en el documento, que constituirian la modalidad despenalizada para los particulares
de faltar a la verdad en la narracion de los hechos, sino al documento en si mismo
en el sentido de que se confeccione deliberadamente con la finalidad de acreditar en
el tréfico juridico una relacion juridica absolutamente inexistente.

En el caso que ahora se juzga se trata precisamente de crear integramente
un documento que acaba teniendo efectos en el trafico juridico, efectos que no solo
han de ser reales y efectivos, sino que pueden ser, tal como se vera, meramente
potenciales. A ello ha de sumarse que en el supuesto que ahora se juzga el sujeto
activo es un funcionario publico en el ejercicio de su funcion y no un mero
particular.

De otra parte, y en lo que atafie al tipo subjetivo, también es claro que
concurre el elemento subjetivo del delito falsario anteriormente referido, pues el
acusado actud con el conocimiento y la voluntad de que trastocaba la realidad y
convertia en veraz lo que no era; esto es, aparentaba en el programa informatico de
la Hacienda Foral que estaba investigando a una serie de contribuyentes cuando era
consciente de que no los estaba investigando ni proyectaba tampoco hacerlo.

Por ultimo, y en lo que atafie a la continuidad delictiva, es claro que se da
en este delito falsario (art. 74 del C. Penal), toda vez que se cumplimentan en este
caso los requisitos que la jurisprudencia consolidada de esta Sala (SSTS
1038/2004, de 21-9; 820/2005, de 23-6; 309/2006, de 16-111; 553/2007, de 18-6;
8/2008, de 24-1; y 752/2011, de 26-7, entre otras) viene exigiendo al respecto: a)
pluralidad de hechos delictivos ontoldgicamente diferenciables; b) identidad de
sujeto activo; c¢) elemento subjetivo de ejecucion de un plan preconcebido, con dolo
conjunto y unitario, o de aprovechamiento de idénticas ocasiones en las que el dolo
surge en cada situacion concreta pero idéntica a las otras; d) homogeneidad en el
modus operandi, lo que significa la uniformidad entre las técnicas operativas
desplegadas o las modalidades delictivas puestas a contribucion del fin ilicito; e)
elemento normativo de infraccion de la misma o semejante norma penal; y f) una
cierta conexidad espacio-temporal.

El acusado ordend que le confeccionaran el listado informaético y que lo
fueran incrementando y modificando en distintas fechas con los nombres de los
contribuyentes a los que no pensaba inspeccionar. Ejecutd asi en distintas fechas



los actos integrantes de una conducta falsaria abarcados por un dolo de conjunto,
con homogeneidad en el modus operandi, vulneracion de una misma norma y
proximidad en el &mbito temporal y espacial entre las diferentes acciones.

5. Sentado lo anterior, y constatados los elementos del tipo penal falsario
que le imputa el Ministerio Fiscal al acusado, parece necesario también desvirtuar
los argumentos de descargo que llevaron al Tribunal de instancia a no aplicarlo, a
pesar de la claridad de los datos y de los razonamientos incriminatorios que
contiene la propia sentencia.

En el ambito del tipo objetivo, se argumenta por el Tribunal sentenciador
gue no se causo perjuicio en el servicio de inspeccion tributaria porque el acusado
no puso ningun impedimento a los inspectores cuando le solicitaron el acceso a los
datos de contribuyentes que figuraban en su listado, a tenor de lo declarado por los
inspectores que depusieron en la causa y en el plenario. Y tampoco consta que se
opusiera a alguna peticion o actuacion de los funcionarios del Departamento de
Gestion.

Pues bien, frente a ello ha de redargiirse que, aunque los testigos
depusieran a su favor en el sentido de que el acusado no incurrié en ninguna
conducta bloqueadora de la actuacion inspectora y gestora, lo cierto es que, tal
como se resefid supra, la jurisprudencia no requiere un perjuicio concreto en el
trafico juridico para que concurra el tipo penal, sino que es suficiente un perjuicio
meramente potencial en la vida del derecho a la que estd destinado el documento
((SSTS 279/2010, de 22-3; 888/2010, de 27-10; y 312/2011, de 29-4, entre otras).
Y también dijimos que la voluntad de alteracion se manifiesta en el dolo falsario, se
logren o no los fines perseguidos en cada caso concreto, convirtiendo en veraz lo
gue no es y resultando irrelevante que el dafno se llegue o no a causarse (SSTS.
1235/2004, de 25.10; 900/2006, de 22-9; y 1015/2009 de 28-10).

Al observar las circunstancias del caso concreto se comprueba que, una vez
que el listado falso se introduce en el programa informético, tiene necesariamente
que bloquear la actuacion de algunos de los gestores o de los inspectores, quienes,
I6gicamente, no gestionan la liquidacion o cobro de un impuesto de un
contribuyente ni lo inspeccionan al hallarse este ya sometido a investigacion por
otro funcionario de la misma Hacienda Foral. De modo que si bien los que



comparecieron a deponer declararon que el acusado no se opuso a las pretensiones
investigadoras de los otros inspectores, ello no quiere decir que otros funcionarios
al activarse la traba del programa informatico ya ni siquiera intentaran, en buena
I6gica, gestionar o inspeccionar el caso del contribuyente que aparecia en el listado,
vistos los principios operativos con que funcionaba el sistema para evitar las
duplicidades en la inspeccion y en la gestion.

En cualquier caso, y tal como ya se ha anticipado, siempre seria suficiente
con el peligro potencial para el trafico juridico, y este sin duda existié dado que el
listado falso generaba cuando menos el riesgo de que algunos contribuyentes no
fueran inspeccionados 0 no se gestionara el cobro de sus impuestos debido al
listado bloqueador confeccionado por el acusado. Sin olvidar tampoco que la
sentencia recurrida reconoce expresamente que la conducta del acusado cuando
menos dificultaba la labor de los inspectores.

Dentro del mismo ambito del tipo objetivo del delito de falsedad en
documento oficial, tampoco se comparte el argumento exculpatorio de la Sala de
instancia cuando afirma que el listado no afectaba a las relaciones juridicas entre la
Hacienda Foral y los administrados. El argumento no se ajusta a la Idgica de lo
razonable, toda vez que si el listado menoscababa la seguridad del trafico juridico
interno de la Hacienda Foral, y en concreto de los servicios de gestion e inspeccion,
necesariamente tenia que repercutir en el ciudadano, en cuanto que era factible que
algunos administrados quedaran sin inspeccionar en perjuicio de los ciudadanos
que si abonaban los impuestos.

De otra parte, y ya en la esfera del tipo subjetivo, hace especial hincapié la
sentencia recurrida en el argumento de que el Ministerio Fiscal se hallaba obligado
a probar que el acusado habia actuado con la intencién de darle un trato de favor a
los integrantes del listado informaético, trato que consistiria en conseguir evitar la
actuacion sobre ellos de los servicios de inspeccion o de gestion tributaria. Sin
embargo, dice la Audiencia, aunque quedd acreditado que el acusado introdujo
datos no reales en el sistema informético de la Hacienda Foral, se ignora en cambio
por qué confecciond el listado el acusado y cuél era el fin que buscaba con ello, no
constatandose por tanto el trato de favor alegado por la acusacion publica.



Frente a ello debe replicarse que, en primer lugar, para que concurra el tipo
penal de falsedad en documento oficial no se precisa averiguar cuél era el fin
ultimo o el movil o motivo por el que actuo falsariamente el acusado; sino que es
suficiente, tal como ya se anticipd, con que concurra el dolo falsario, integrado por
el conocimiento de que se estd generando un documento falso y que pese a ello se
confeccione voluntariamente, a sabiendas ademas de que con ello se dificulta la
labor de los gestores e inspectores y se crea cuando menos un riesgo para el trafico
juridico interno de la Hacienda Foral con repercusién para terceros.

Asi pues, y dejando al margen el hecho de que la inferencia que hace el
Ministerio Fiscal tiene visos de ajustarse a las méximas de la experiencia y a la
I6gica de lo razonable, esta Sala no precisa para aplicar el tipo penal falsario entrar
a dilucidar si concurria 0 no un animo de favorecimiento de ciertos contribuyentes
por parte del acusado. Ese animo especifico seria necesario constatarlo para la
aplicacion de otros tipos penales pero no, segun se dijo, para el delito de falsedad.

En consecuencia, y a tenor de lo que antecede, le asiste la razén al
Ministerio Fiscal cuando alega que la finalidad dltima de la falsedad no es requisito
del tipo penal y tampoco lo es la creacion de una relacion juridica especifica entre
la Administracion y el contribuyente.

Debe, pues, en consonancia con todo lo argumentado, estimarse la tesis
incriminatoria del Ministerio Fiscal sobre la existencia de un delito continuado de
falsedad en documento oficial, por el que sera condenado en la segunda sentencia
el acusado. Sin que para ello sea obstaculo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se cita en las
ultimas sentencias de esta Sala cuando se trata de anular en casacion una sentencia
absolutoria sin oir previamente al acusado y sin practicar nueva prueba en esta
instancia (ver las sentencias de esta Sala 1223/2011, de 18.11; 1423/2011, de 29-
12;y 32/2012, de 25-1, y la jurisprudencia que en ellas se cita).

Y decimos que la jurisprudencia sobre la anulacion de sentencias
absolutorias y su sustitucion por otras de condena no constituye un obstaculo en el
presente caso porque aqui, segun ha podido comprobarse, no se han modificado los
hechos probados, sino que se han acogido incluso los fundamentos juridicos
nucleares de la resolucion recurrida. Y es que la condena ex novo por el delito de



falsedad se ha fundamentado en desvirtuar los errores de derecho de la resolucion
recurrida, centrados principalmente en exigir en el delito de falsedad un resultado
material o tangible en el tréfico juridico, y no el mero perjuicio potencial, y en no
considerar tampoco perjuicio el hecho de que la conducta del acusado dificultara la
labor gestora e inspectora de la Hacienda Foral. Ello en cuanto los errores relativos
al tipo objetivo. Y en lo que atafie al elemento subjetivo del delito, también se ha
puesto de relieve el error juridico que supone la exigencia de un animo favorecedor
en la conducta falsaria del acusado en beneficio de algunos contribuyentes, animo
que, a tenor de lo argumentado en su momento, no se precisa para que opere la
norma penal del art. 390.1.2° del texto punitivo.

Corregidos tales errores incardinables en el marco procesal de la infraccion
de ley, es claro que procede la condena del acusado en los términos que se
expondran en la segunda sentencia.

Se estima asi este primer motivo de casacion del Ministerio Fiscal en lo que
respecta a la incriminacion del acusado Juan Ramon Ibarra Oyarzébal.

SEGUNDO. En el mismo motivo primero interesa también el Ministerio
Publico la condena de la acusada Valvanera Canal Tecedor, en su condicion de
responsable del Departamento de Documentacion Fiscal, Unidad encargada de la
grabacion de los planes informaticos correspondientes a los contribuyentes objeto
de inspeccion. Alega la acusacion publica que Maria Valvanera ejecutd
materialmente el programa con plena consciencia de que los contribuyentes
incluidos no estaban sujetos a ningun plan real de inspeccion, puesto que Juan
Ramon Ibarra no realizaba inspecciones como actuario.

En la sentencia recurrida se afirma literalmente en el “factum” acerca de la
acusada que “era administrativa de la Hacienda Foral de Bizkaia y ocupaba
Valvanera el cargo de jefa de la Seccién de Documentacion Fiscal. Sigue
desempefiando el mismo cargo en la actualidad. Y también se dice més adelante
que ““aproximadamente en el afio 1995, el Sr. Ibarra ordend a Valvanera Canal
definir un programa con el nombre ‘0052 Control Via Gestion Tributaria’. El
programa 0052 no era un programa informético sino un programa de actuacioén de
inspeccion dentro de los planes de inspeccion. El Sr. Ibarra ordendé a Dofia
Valvanera que cargara una serie de contribuyentes dentro de dicho programa™.



Esos son los unicos datos que figuran en la resolucion impugnada sobre la
conducta de la acusada, pues en la fundamentacion juridica no se hace alusion
alguna a su intervencion concreta en los hechos, ni al conocimiento que pudiera
tener sobre la relevancia de la creacion de ese documento informatico en orden a
los efectos que habria de producir en los programas de actuacion de la inspeccion
fiscal.

Por consiguiente, la acusada era una administrativa que ejecutaba las
Ordenes que le impartia Juan Ramon lbarra, limitdndose a plasmar
informéaticamente el documento que le ordend confeccionar el acusado y a
introducir en el listado los nombres que le iba proporcionando. En la sentencia no
se dice nada més acerca de la conducta de la acusada.

Se ignora, pues, lo que esta sabia sobre ese programa de actuacion y sobre
las intenciones de Juan Ramén Ibarra cuando le ordend crearlo y rellenar el listado.
Desde luego en ese momento no tenia por que saber ni cuél era la funcion del
programa ni los efectos negativos que pudiera tener para la marcha de los servicios
de gestion e inspeccion en la Hacienda Foral. Y la Sala de instancia omite cualquier
argumentacion sobre el particular.

Y una vez que el programa se cred y se puso en marcha, se desconoce
también cual fue el control y la supervision del mismo que tuvo la acusada, pues
nada se dice al respecto. Dado lo cual, cabe perfectamente que el acusado fuera el
que controlara y materializara directamente el contenido del listado, sin que la
acusada lo gestionara o llevara personalmente. Y es que nada se dice al respecto en
la premisa factica de la sentencia recurrida.

Asi las cosas, es claro que no constan acreditados los elementos objetivos y
subjetivos del delito continuado de falsedad en documento oficial con respecto a
Maria Valvanera. Ello determina la desestimacion de este submotivo del recurso,
rechazandose las pretensiones incriminatorias del Ministerio Fiscal con respecto a
aquella.

TERCERO. 1. En el motivo sequndo del recurso cuestiona el Ministerio
Publico, también por la via del art. 849.1° de la LECt., la inaplicacion de los arts.




404 y 74 del C. Penal, que tipifican el delito _continuado de prevaricacion
administrativa.

El Ministerio Fiscal alega en su escrito de recurso que concurren dos
actuaciones prevaricadoras por parte del acusado Juan Ramén Ibarra. La primera
concierne a los actos administrativos consistentes en la creacion del listado para
aparentar una inspeccion fiscal que realmente no se hacia, y a los actos mediante
los que ese listado se iba confeccionando y modificando. Y la segunda la refiere a
la conducta consistente en excluir o impedir actividades de comprobacion e
inspeccion iniciadas o pendientes de inicio en relacion con los tres expedientes que
figuran en los apartados XV, XVIy XXI de los hechos declarados probados.

En ambos casos considera la parte recurrente que se dictaron resoluciones
injustas y arbitrarias subsumibles en el delito continuado de prevaricacion.

2. Con respecto al delito de prevaricacion administrativa tiene declarado
esta Sala que serd necesario para su apreciacion, 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 contradiccion con
el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia,
en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido
sustancial de la resolucion, ha de ser 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 resolucion
sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad
o funcionario con conocimiento de que actta en contra del derecho (SSTS
627/2006, de 8-6; 723/2009, de 1-7; 49/2010, de 4-2; y 1660/2011, de 8-11).

En el presente caso las objeciones para apreciar el tipo penal de la
prevaricacion comienzan ya al inicio del examen del elemento objetivo, habida
cuenta que se requiere una resolucion dictada por una autoridad o funcionario
administrativo, requisito objetivo que no concurre en este caso.

Este Tribunal, ha examinado el concepto de “resolucion” a los efectos del
art. 404 del C. Penal en diferentes sentencias (SSTS 939/2003, de 27-6; 627/2006,
de 8-6; 866/2008, de 1.12; 405/2009, de 13-4; y 48/2011, de 2-2). En ellas, después



de recordar que, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, resolver es
"tomar determinacion fija y decisiva”, ha establecido que, en el &mbito de la
doctrina administrativa, la resolucion entrafia una declaracion de voluntad dirigida,
en ultima instancia, a un administrado para definir en términos ejecutivos una
situacion juridica que le afecta. Asi entendida, la resolucion tiene caracter final, en
el sentido de que decide sobre el fondo del asunto en cuestion. La adopcion de una
decision de este caracter debe producirse conforme a un procedimiento formalizado
y observando, por tanto, determinadas exigencias de garantia. Normalmente, puesto
que el acto resolutivo es vehiculo de una declaracién de voluntad, habra estado
precedido de otras actuaciones dirigidas a adquirir conocimiento sobre el thema
decidendi. Estas actuaciones, que pueden ser informes, propuestas, etc., son
preparatorias de aquella decision final.

También se ha precisado en las referidas sentencias que, en rigor juridico,
resolver es decidir en sentido material, 0, como se ha dicho, sobre el fondo de un
asunto. Asi es, desde luego, en nuestra vigente legislacion administrativa. En
concreto, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun se impone a
la Administracion la obligacion de "dictar resolucion expresa en todos los
procedimientos” (art. 42.1). Y en su art. 82.1, se dispone que "a efectos de
resolucion del procedimiento, se solicitaran (...) informes". En el art. 87 trata de "la
resolucion™ como una de las modalidades de finalizacion del procedimiento. Y el
art. 89, relativo al "contenido™ de las resoluciones administrativas, dice que la
resolucion "decidira todas las cuestiones planteadas" y que la decision "sera
motivada".

A tenor de lo expuesto, es patente que el término legal "resolucion” del art.
404 Codigo Penal debe ser integrado acudiendo a la normativa a que acaba de
aludirse, que es la que rige en el sector de actividad estatal en que se desarrolla la
actuacion de ™autoridades o funcionarios puablicos”. Estos son los sujetos
contemplados como posibles autores del delito —especial propio— de que se trata.
Por otra parte, abunda en idéntica consideracion el dato de que el mismo art. 404
exige que la resolucion, ademas de "arbitraria”, para que pueda considerarse tipica
haya sido dictada "a sabiendas de su injusticia”. De donde se infiere que la misma
deberé estar dotada de cierto contenido material.



Ya con anterioridad en otros precedentes jurisprudenciales, como en la
sentencia 38/1998, de 23 de enero, se habia subrayado que por resolucion ha de
entenderse el "acto administrativo que suponga una declaracion de voluntad de
contenido decisorio, que afecte a los derechos de los administrados™, considerando
al respecto que "lo esencial es que tenga un efecto ejecutivo, esto es, que decida
sobre el fondo del tema sometido a juicio de la administracion™.

Pues bien, cifiéndonos ya al supuesto del caso concreto, lo que hace aqui el
acusado es dar la orden a una funcionaria para que le confeccione informaticamente
un listado con unas determinadas personas que, en apariencia, van a ser
inspeccionadas por el propio Juan Ramoén Ibarra. Esa orden de confeccionar un
listado informético que después se ird modificando, al integrarse con nuevos
nombres y excluir a otros, si bien puede considerarse un acto administrativo, no
tiene en cambio la condicion y naturaleza de una resolucion administrativa, aunque
acabe generando, l6gicamente, unos efectos internos en los servicios de inspeccion
y gestion tributaria que repercuten en terceras personas.

El mero hecho de decidir la confeccion de un listado con efectos directos en
los servicios de inspeccion y gestion de la Hacienda Foral no cumplimenta el
concepto de resolucion administrativa que se acoge en el art. 404 del C. Penal. Asi
lo tiene declarado esta Sala en otros supuestos en que el superior da una orden a un
subalterno para que se confeccione un determinado escrito aunque este acabe
generando consecuencias injuriosas y de otra indole para terceras personas (ver
STS 866/2008, de 1-12). O cuando se ordena la extension de una determinada acta
de inspeccidn fiscal (STS 48/2011, de 2-2).

En consecuencia, este submotivo debe desestimarse al no constar acreditado
el elemento objetivo del delito de prevaricacion.

3. Por ultimo, segun ya anticipamos, también interesa el Ministerio Fiscal
que se condene al acusado por un delito continuado de prevaricacion por haber
excluido o impedido actividades de comprobacion e inspeccion iniciadas o
pendientes de inicio en relacion con los tres expedientes que figuran en los
apartados XV, XVI y XXI de los hechos probados. Sin embargo, la lectura de esos
tres episodios facticos de la sentencia recurrida, que han de quedar inamovibles




dada la via procesal de la infraccion de ley utilizada, impide que prospere la tesis
incriminatoria de la parte recurrente.

En efecto, en el apartado XV de la premisa féctica se afirma que “La
sociedad AIRLAN, S.A. no estuvo nunca incluida en las relaciones de programas
del Sr. Ibarra. Dicha sociedad fue incluida en plan de inspeccion en el afio 2002.
Se nombrd actuaria de la inspeccion a dofia Margarita Grande. La inspeccion
tenia por objeto comprobar todos los conceptos y los ejercicios 1999 y 2000. Antes
de comenzar la comprobacién el Sr. Ibarra acord6 por escrito que la inspeccion se
limitara a retenciones de trabajo personal. El Sr. Ibarra justifico la limitacion, en
el comité de planes, por la existencia de graves problemas en la empresa que
ponian en grave peligro los puestos de trabajo, habiendo sido alcanzado un
acuerdo por el que la empresa presentaria declaraciones complementarias para
regularizar su situacion tributaria. La sociedad presentd declaracion
complementaria por el impuesto de sociedades, ejercicio 2000. La cuota ingresada
fue de 67.547,41 euros™.

Del contenido de los hechos declarados probados que se acaban de exponer
no se colige que las decisiones tomadas por el acusado en este expediente se
basaran en datos falsos o tuvieran un contenido que permita tildarlas de arbitrarias
0 manifiestamente injustas. Es cierto que el recurrente acordo por escrito restringir
el alcance de la inspeccion a esa empresa, limitdndola a las retenciones de trabajo
personal, pero no se ha acreditado, en cambio, que las razones objetivas en que se
apoy6 —los graves problemas econémicos de la empresa— fueran inciertas, ni que
la decisién adoptada de que la sociedad presentara una declaracion complementaria
fuera inadecuada o incluso palmariamente injusta desde la perspectiva fiscal.

No cabe, pues, entender que concurren los elementos del tipo penal de
prevaricacion que imputa la parte recurrente.

Otro tanto puede argiirse del episodio plasmado en el apartado XVI de la
premisa factica. Aqui se dice literalmente que “En el afio 2001 la sociedad High-
Technology Management, S.A., y los socios de la misma, don Pedro Maria Abasolo
y don Jesus Lobo fueron incluidos en plan de inspeccion. El actuario encargado de
la inspeccion era el Sr. De los Rios. Antes de comenzar la comprobacion el Sr.
Ibarra documento en un escrito firmado por él que dichas personas debian salir



del plan por haber sido incorrectamente incluidos dentro del plan. El Sr. De los
Rios comentd el hecho al Inspector-Jefe Sr. Renedo. La orden de retirada del plan
no provenia del Sr. Ibarra si bien se documentd en un escrito firmado por él”’.

La lectura de estos hechos probados, que no pueden sufrir alteracion alguna
en esta instancia, revela dos cosas. La primera que la orden de retirada del plan no
provenia del acusado, aunque se documento en un escrito firmado por él. Asi quedo
acreditado merced a la prueba testifical en los razonamientos de la sentencia
recurrida. Y ademas tampoco se recogen datos en la sentencia evidenciadores de
que la exclusion del plan fuera una decision arbitraria o palmariamente injusta.

Visto lo cual, es claro que ni se constatan los elementos objetivos del delito
de prevaricacion ni tampoco la autoria del acusado. Ello impide que prospere este
submotivo.

Por dltimo, también se incluye en el ambito de la prevaricacion en el escrito
de recurso la conducta del acusado referente episodio XXI del relato factico. En ese
apartado se dice literalmente que “en el afio 1997 las sociedades Biltosan, S.A 'y
Maderas Negrete entraron en plan de inspeccion. Ambas sociedades eran poseidas
por los mismos socios. Una vez recibida la citacion del departamento de
inspeccion para comenzar la comprobacion, uno de los socios fue a la Hacienda
Foral al objeto de solicitar un aplazamiento. Las razones alegadas eran que el
administrador principal habia estado enfermo y que al haber recaido una
sentencia condenatoria en un procedimiento civil por un importe aproximado de
cien millones de pesetas la empresa estaba pasando por una situacion de graves
dificultades. El socio hablé con don José Rubi, funcionario de Hacienda. Este le
manifestd que los temas de inspeccion no eran de su competencia pero que de
todos modos expondria su caso ante el Sr. Urizarbarrena, Director General de
Hacienda en aquella época. Tras comentarlo con el Director General, éste
manifestd que Ibarra se encargara del tema™.

Y se afiade a continuacion que “La asesora fiscal de ambas sociedades
mantuvo una entrevista con el Sr. Ibarra. Este le manifesto a la asesora, tras haber
oido en primer lugar las explicaciones de la asesora sobre las dificultades de las
sociedades, que revisara bien todas las declaraciones efectuadas y que se hicieran
complementarias. Se revisaron las declaraciones y se presentaron



complementarias del IVA del afio 1996 por las dos empresas, ingresandose en las
arcas forales las correspondientes cuotas tributarias. No se llegd a practicar la
inspeccion”.

Con este episodio sucede algo similar a lo ocurrido con el correspondiente al
del apartado XV (AIRLAN, S.A.). Pues también aqui concurre un supuesto en el
que las empresas pasaban por una crisis econdmica, derivada en este caso de un
pleito civil. Ello determiné la visita del contribuyente al funcionario de Hacienda
José Rubi, quien hablé con el Director General para que este a su vez pusiera el
caso en manos del acusado.

Asi las cosas, ha de ponderarse que la resolucion del problema la puso en
manos del acusado el Director General. No fue por tanto una iniciativa de Juan
Ramon Ibarra. Ademas, en los hechos probados no consta dato alguno de que las
crisis econdémica y social de esas empresas fueran inciertas ni tampoco de que la
medida adoptada de que se realizaran declaraciones complementarias fuera
manifiestamente injusta o arbitraria. Y, por ltimo, tampoco figura como probado
que la decision de no practicar la inspeccion o de archivar el expediente fuera del
acusado, ni que este dictara ninguna resolucion al respecto. Todo ello no consta en
los hechos probados, que resultan inmodificables en virtud de la via procesal
utilizada en el recurso.

Por todo lo cual, no puede prosperar la tesis incriminatoria del Ministerio
Fiscal en lo que respecta al delito de prevaricacion.

CUARTO. En consonancia con lo argumentado en los fundamentos
precedentes, debe estimarse parcialmente el recurso de casacion del Ministerio
Fiscal, con declaracion de oficio de las costas de esta instancia (art. 901 de la
LECr.).

. FALLO



ESTIMAMOS PARCIALMENTE EL RECURSO DE CASACION por
infraccion de ley interpuesto por el MINISTERIO FISCAL contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion Primera, de fecha 12 de abril de 2011,
que absolvio a Juan Ramoén Ibarra Oyarzabal de los delitos de cohecho,
desobediencia, falsedad documental y prevaricacion de los que venia siendo
acusado por el Ministerio Fiscal. Asimismo absolvié a Valvanera Canal Tecedor y
a otros de los delitos de prevaricacion y falsedad documental, sentencia que queda
asi parcialmente anulada, con declaracion de oficio de las costas causadas en esta
instancia.

Comuniquese esta sentencia con la que a continuacién se dictard 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.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Coleccion Legislativa,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Juan Saavedra Ruiz ~ José Manuel Maza Martin ~ Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Alberto Jorge Barreiro
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de Abril de dos mil doce.

En la causa Procedimiento Abreviado n® 77/07, del Juzgado de instruccién
numero 4 de Bilbao, sequida por delito de cohecho, desobediencia, falsedad



documental y prevaricacion contra Juan Ramon Ibarra Oyarzabal, Valvanera Canal
Tecedor, Joaquin Tebar Morcillo y José Luis Silvestre Lopez, la Audiencia
Provincial de Vizcaya, Seccion Primera dicto sentencia en el Rollo Penal 59/10 en
fecha 12 de abril de 2011, que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de
la fecha por esta sala integrada como se expresa. Ha sido ponente el magistrado
Alberto Jorge Barreiro.

. ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos
probados de la sentencia dictada en la instancia.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

A tenor de lo argumentado en la sentencia de casacion, ha de ser
condenado el acusado Juan Ramoén lIbarra Oyarzabal, como autor de un delito
continuado de falsedad en documento oficial, previsto en el art. 390.1.2° del C.
Penal, en relacion con el art. 74 del mismo texto legal.

Y en cuanto a la individualizacién judicial de la pena, no concurren datos
singulares relativos a la gravedad del hecho ni circunstancias personales que
justifiquen, dada la cuantia punitiva que conlleva el tipo penal, imponer una pena
superior a la minima de cuatro afios, seis meses y un dia de prision, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, y quince meses y un dia de multa, con una cuota diaria de 10
euros (el Ministerio Fiscal solicitd unas penas de cinco afios de prision, con la
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, y una multa de veinte meses, con una cuota diaria
de veinte euros; sin referirse a la pena de inhabilitacion especial para el cargo).



Ademas, deberé abonar el acusado la dieciseisava parte de las costas de la
primera instancia.

En lo que se refiere a la acusada Valvanera Canal Tecedor, debe
mantenerse la absolucion decidida en la instancia.

. FALLO

Condenamos a Juan Ramoén Ibarra Oyarzabal, como autor de un delito
continuado de falsedad en documento oficial, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena de cuatro afios, seis
meses y un dia de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y a una
multa de quince meses y un dia, con una cuota diaria de diez euros. Se mantiene
la absolucién de la acusada Valvanera Canal Tecedor y el resto de los
pronunciamientos del fallo en sus términos siempre que no se oponga a lo decidido
en la presente resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Juan Saavedra Ruiz ~ José Manuel Maza Martin Miguel Colmenero Menéndez de Luarca



Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre Alberto Jorge Barreiro

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.



