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ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Mediante providencia de 17 de noviembre de 2015 se dio
traslado a las partes personadas para que realizaran las alegaciones que
tuvieran por convenientes en relacién a la posicion procesal que debia
ostentar el Club Atlético Osasuna en la pieza principal de las presentes
actuaciones, evacuandose el traslado conferido por diversas partes
mediante los escritos que constan en las diligencias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que se plante6 a las partes por este
Instructor se fundamenta en el hecho de que, de las diligencias practicadas
hasta la fecha, se han constatado indicios de la comisiéon de uno o varios
delitos de corrupcién deportiva presuntamente cometidos por varios
directivos del Club Atlético Osasuna y por varios jugadores de futbol (sin
que sea necesario en este momento, a los fines de esta resolucion,
concretar qué personas han participado, presuntamente, en la comisiéon de
dichos delitos), siendo el delito de corrupcion deportiva, previsto en el
articulo 286 bis. 4) del Codigo Penal, uno de los que pueden ser cometidos
por personas juridicas, conforme a los articulos 31 bis y 288 del Cddigo
Penal. En consecuencia, se hacia necesario determinar si el Club Atiético
Osasuna podia tener algun tipo de responsabilidad penal en esos hechos,
pues en caso afirmativo deberia ostentar, al menos respecto de dichos
delitos, la condicion de imputado (ahora, investigado), con todas las
consecuencias procesales que dicha condicién atribuye a quien la ostenta.

SEGUNDO.- No es éste el momento de realizar un estudio doctrinal
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, asunto sobre el
que se han escrito innumerables articulos desde que dicha posibilidad,
inédita en nuestro ordenamiento, fue introducida en el Cddigo Penal
mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, pero si, obviamente, se hace
necesario, antes de resolver la cuestion que se planteé a las partes,
realizar una interpretacion de dicho precepto legal fin de determinar su
alcance, requisitos y presupuestos de aplicacion.



Lamentablemente, frente a la profusion de articulos doctrinales
sobre la cuestion, nos encontramos con un absoluto vacio jurisprudencial
sobre la materia, pues no existe, a fecha de hoy, ni una sola sentencia del
Tribunal Supremo que trate sobre el alcance, presupuestos, requisitos y
condiciones que son necesarias para la existencia de responsabilidad
penal de una persona juridica. Y dicho vacio no es previsible que se cubra
en el futuro pues el articulo 31 bis ha sido recientemente reformado, y
ademas en profundidad, mediante la modificacién introducida en el Cédigo
Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo, por lo que, seguramente, la
jurisprudencia que en el futuro pueda generarse se referira al texto
modificado, no al original. Texto original que, por otra parte, ha sido objeto
tanto de aplausos como de criticas, justificandose aquellos en el hecho de
que, por primera vez en nuestra historia, se acabd en nuestro Cddigo
Penal con el inveterado principio penal recogido en el adagio latino
‘societas delinquere non potest”, y éstas, en la confusa y parca regulacion
de tan importante novedad legal y en el aparente olvido que dicha
regulacion tenia de principios elementales del Derecho Penal,
singularmente el principio de culpabilidad. Parquedad de la regulacién que
ni siquiera acudiendo a la exposicion de motivos de la LO 5/2010 podia
suplirse, pues ésta sdlo dedicaba a dicha novedad apenas dos frases,
mero resumen no interpretativo del texto legal original.

Paradojicamente, la exposicién de motivos de la LO 1/2015 es mas
reveladora de cual fue y sigue siendo la voluntad del legislador a la hora de
regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues en dicha
exposicion de motivos ya se indica que la reforma “lleva a cabo una mejora
técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del «debido controly, cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal. Con ello se pone fin a las dudas
interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde
algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese
sentido habian sido realizadas por algunas organizaciones internacionales.
En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de
control se condiciona, de modo general, a las dimensiones de la persona
juridica”.

Estas palabras del legislador de 2015 revelan que con la reforma se
han intentado corregir un efecto perverso que la parquedad de la
regulacion de 2010 estaba generando, al menos a nivel doctrinal (a nivel
jurisprudencial ya se ha dicho que no hay pronunciamientos): el aparente
olvido del principio de culpabilidad.

TERCERO.- En efecto, respetar el principio de culpabilidad es
esencial en cualquier interpretacién que se haga del articulo 31 bis del
Codigo Penal, no solo por venir exigido por los articulos 5y 10 del Coédigo
Penal (que no han sido modificados en ninguna de las dos ocasiones en
las que el legislador ha regulado la responsabilidad penal de las personas
juridicas) sino también por los mas elementales principios del derecho
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penal democratico, que proscribe cualquier tipo de derecho penal de autor
y de responsabilidad por el resultado. Por ello, toda responsabilidad penal
de una persona juridica debe estar basada en el dolo o la culpa, lo que
resulta ciertamente dificil de trasladar a un ente colectivo que carece de los
resortes subjetivos de intencionalidad o previsibilidad sobre los que
descansa la culpabilidad, los cuales unicamente pueden existir en la
persona fisica a través de la cual actla la persona juridica. Pero la
dificultad de apreciar dicho elemento del delito en una persona juridica no
puede, sin mas, llevarnos a la conclusidén de que, respecto de ellas, no es
necesaria su concurrencia. Maxime si tenemos en cuenta que el principio
de culpabilidad tiene alcance constitucional, tal y como ha reconocido el
Tribunal Constitucional en numerosas resoluciones. Asi, la STC 59/2008,
de 14 de mayo dice: “la Constituciéon espafiola consagra, sin duda, el
principio de culpabilidad como principio estructural basico del derecho
penal (STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a); también SSTC 44/1987, de 9
de abril, FJ 2, 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2) como derivacidon de la dignidad de la persona (STC
150/1991, FJ 4 B), y... ello comporta que la responsabilidad penal es
personal, por los hechos y subjetiva: que solo cabe imponer una pena al
autor del delito por la comision del mismo en el uso de su autonomia
personal. La pena solo puede imponerse al sujeto responsable del ilicito
penal (STC 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; también, SSTS 146/1994, de 12
de mayo, FJ 4 B), no seria constitucionalmente legitimo un derecho penal
de autor, que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y
no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos (STC
150/1991, FJ 4 A); y no cabe la imposicion de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del sujeto sancionado, a si
concurria dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o
simple negligencia (SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 A; 164/2005, de 20
de junio, FJ 6), al elemento subjetivo de la culpa (STC 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2). De igual manera, la STC 76/1990, por su parte, afirma
que “el articulo 24.2 de la Constitucidn repudia la responsabilidad presunta
y objetiva”.

De hecho, sea cual sea el sistema elegido por los diferentes autores
para interpretar la regulacion legal de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, existe una opinion comun entre todos ellos relativa a
que el respeto a dicho principio es esencial, cualquiera que sea el titulo de
imputacion aplicable al caso concreto, de los dos que prevé el Cédigo
Penal en la redaccién original del articulo 31 bis. Asi lo sostienen, entre
otros, Julidn Sanchez Melgar, Magistrado Tribunal Supremo, en la
ponencia “‘Aproximacion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas: nuevos modelos de imputacion”; Manuel Jaen Vallejo, Profesor
titular de Derecho Penal y Magistrado, en su ponencia “El modelo de
imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos”, Juan José
Saenz Soubrier, Magistrado de la Audiencia Provincial de Granada, en su
ponencia “La responsabilidad penal de las personas juridicas”; José Maria
Sanchez Jiménez, Magistrado de la Audiencia Provincial de Granada, en la

~ ponencia “Codigos de conducta de la persona juridica”, recogidas todas

ellas, junto con otras ponencias, en el liboro “Aspectos practicos de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas”, coordinado por José



Miguel Zugaldia Espinar y Elena Blanca Marin de Espinosa Ceballos y
editado por Aranzadi.

Si las anteriores opiniones no se consideraran lo suficientemente
relevantes, podemos acudir a la unica sentencia del Tribunal Supremo que,
a fecha de hoy, ha tratado, si bien de forma tangencial y como “obiter
dicta”, esta importante cuestién. En efecto, dice el Tribunal Supremo, en la
sentencia 3813/2015, Sala de lo Penal, de 2 de septiembre de 2015,
recurso 111/2015, N° de Resolucion: 514/2015, Ponente: MANUEL
MARCHENA GOMEZ, lo siguiente: “La ausencia de un recurso formalizado
por esta entidad, obliga a la Sala a no abordar el llamativo distanciamiento
del FJ 4° de la sentencia recurrida respecto de las exigencias del principio
de culpabilidad ( art. 5 CP ). Esta Sala todavia no ha tenido ocasion de
pronunciarse acerca del fundamento de la responsabilidad de los entes
colectivos, declarable al amparo del art. 31 bis del CP . Sin embargo, ya se
opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una
formula de heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de
estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho
penal’. La expresion “llamativo distanciamiento del FJ 4° de la sentencia
recurrida respecto de las exigencias del principio de culpabilidad ( art. 5 CP
)" hace referencia al hecho de que la sentencia recurrida en casacion, de la
Seccidén 3° de la Audiencia Provincial de Madrid, se limitd a decir, como
fundamentacion de la condena de la persona juridica, lo siguiente: “Los
hechos declarados probados son constitutivos respecto de la entidad ... de
un delito de estafa previsto y penado en el art. 251 bis - 2° del Cédigo
Penal y que castiga a la persona juridica que conforme a lo dispuesto en el
art. 31 bis, sea responsable de los delitos cometidos en esta Seccion”.

CUARTO.- Pues bien, sentado lo anterior y realizando una
interpretacién acorde con el principio de culpabilidad del articulo 31 bis del
Coédigo Penal, en la redaccién vigente en el momento en el que,
indiciariamente, se cometieron los delitos de corrupcién deportiva de los
que podria, en su caso, resultar responsable penal el Club Atlético
Osasuna, considera este proveyente que la mencionada entidad en ningun
caso podria tener responsabilidad penal por los mencionados delitos, no
solo por no concurrir el mencionado requisito de un actuar imputable a
titulo de dolo o de culpa sino por no apreciarse, tampoco, otro de los
elementos necesarios para la existencia de responsabilidad penal, cual es
que el delito se haya cometido “en provecho” de la entidad.

En tal sentido, ha de recordarse que el enlace entre la actuacion de
la persona fisica y la responsabilidad de la persona juridica se efectua a
través del denominado “hecho de referencia” o “hecho de conexién”, esto
es, “la realizacion por la persona fisica de un tipo penal en condiciones
tales que permitan afirmar que constituye accién propia de la persona
juridica en cuyo provecho se actua, y expresion de su especifico obrar
corporativo” (Zugaldia Espinar).

Y como ocurre en el derecho penal clasico, el reproche penal de la
accion tipica requiere:
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- la ausencia de causas de justificacion atribuibles a la persona
juridica (paradodjicamente, no previstas en el articulo 31 bis en la redaccién
original).

- la presencia del elemento de la culpabilidad, entendido como la
‘omisién contraria a un recto proceder de alguna de las medidas de
precaucién y control exigibles para garantizar el desarrollo ajustado a
derecho de la actividad de la empresa” (Tiedemann).

En relacién a este elemento delictivo, el de la culpabilidad, lo
primero que ha de indicarse, tal y como ya se ha dicho con anterioridad, es
que, sea cual sea el titulo de imputacion procedente (el previsto en el
primer parrafo del apartado 1 o el indicado en el segundo parrafo del
mencionado apartado), no serdn admisibles aplicaciones del precepto que
objetivicen la responsabilidad de la persona juridica.

En efecto, aunque hay una minoria de autores que cuestionan que
el defecto de organizacion y/o control sea también exigible en los casos en
los que el actuante es el legal representante o el administrador de hecho o
de derecho de la persona juridica y aunque tal conclusidon podria derivarse
de una lectura simplista y literal del apartado 1 del articulo 31 bis, la
mayoria de la doctrina, incluyendo la mayoria de los magistrados que han
realizado trabajos sobre el particular, asi como el Tribunal Supremo, en el
‘obiter dicta” antes mencionado, consideran que este requisito es aplicable
a los dos supuestos legales y no sélo al segundo, aunque parezca que sélo
en el supuesto de la responsabilidad por los delitos cometidos por los
empleados no directivos (previsto en el parrafo 2°) el presupuesto de la
responsabilidad penal de las personas juridicas sea un defecto de
organizacion y de sistemas de control, pues lo cierto es que dicho requisito,
por exigencias del principio de culpabilidad, es esencial en nuestro derecho
penal en cualquier supuesto (articulos 5 y 10 del Cédigo Penal).

Ello implica que cuando se demuestre que, conforme a un juicio “ex
ante”, los medios de control y el codigo de buen gobierno corporativo eran
adecuados y se ha cumplido con el deber de cuidado exigido para evitar
los riesgos penales y, a pesar de ellos, los directivos 0 empleados hayan
cometido un delito, no cabra considerar autor de los mismos a la persona
juridica, so pena de infringir manifiestamente el principio de culpabilidad
que recogen los articulos 5 y 10 del Cédigo Penal y de adoptar un criterio
completamente absurdo, desde el punto de vista de la finalidad preventiva
del Derecho Penal, pues daria lo mismo que la persona juridica hubiera
adoptado o no medidas preventivas, lo que no tiene ningin sentido,
desincentiva las politicas preventivas empresariales o sociales y provoca
injusticias patentes.

A la anterior conclusion se llega, igualmente, a la vista de la reforma
operada en 2015, que lo que ha pretendido es positivizar con mayor
claridad que lo que lo hizo la reforma de 2010 esa exigencia de respetar el
principio de culpabilidad, al consignar pormenorizadamente qué requisitos
deben cumplir los programas de control de las empresa en los dos
supuestos en los que éstas pueden incurrir en responsabilidad penal, cosa
que no existia en la reforma del 2010. Ahora bien, la ausencia de una
regulacion clara sobre el particular no puede perjudicar ahora al Club
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Atlético Osasuna, por exigencias del principio de irretroactividad de las
normas penales, siendo suficiente, a estos efectos, con constatar, sin
tomar como referencia la redaccion actual, si los mecanismos de control
con que contaba Osasuna, aunque no se denominaran asi expresamente,
eran, en principio, suficientes para evitar lo que, finalmente y de forma
indiciaria, no pudo ser evitado.

QUINTO.- En tal sentido, considera este Instructor que los criterios
que la defensa del Club Atlético Osasuna plasma en su escrito de
alegaciones son, en principio, plenamente validos a estos efectos.
Partiendo de que en el momento en que, presuntamente, se cometieron los
delitos de corrupcién deportiva objeto de este procedimiento el Cédigo
Penal no disponia, como ocurre ahora, de unos parametros sobre los
cuales determinar la existencia de culpabilidad por parte de la persona
juridica, habra de acudirse a los criterios comUnmente aceptados por la
doctrina mayoritaria y, en su caso, los organismos publicos con
competencias en materia de prevencién de actuaciones ilicitas por parte de
las personas juridicas. Asi, por ejemplo, el Cédigo Unificado de Buen
Gobierno de las Sociedades Cotizadas, de la Comisién Nacional del
mercado de Valores, recomendaba que “la supervision del cumplimiento de
los codigos internos y de las reglas del gobierno corporativo se atribuya al
Comité de Auditorias, a la Comision de Nombramientos o, si existiera de
forma separada, a las comisiones de cumplimiento o de gobierno
corporativos”. Y ello sin olvidar que, al no existir normas legales que lo
definieran y por imperativo de los principios de legalidad y taxatividad
penal, cualquier aplicaciéon de esta normativa o de estos criterios externos
siempre tendra que hacerse a favor del reo y nunca en su contra, por
elementales principios del Derecho Penal. Y sin olvidar, tampoco, que no
pueden ser iguales las medidas de control de las grandes empresas
cotizadas en Bolsa que un club deportivo, circunstancia ésta que no puede
obviarse, no solo por exigencia del sentido comun sino porgue el propio
legislador asi lo ha querido, a la vista de la prevision legal que obliga a
tener en cuenta “las concretas circunstancias del caso”; previsidn que,
aunque parece solo predicable del parrafo segundo, debe entenderse que
también es de aplicacion a los supuesto de responsabilidad por hechos
cometidos por los representantes legales porque no hay razén, legal o
l6gica, alguna para tratar de forma diferente ambos supuestos.

SEXTO.- En efecto, los dos sistemas previstos en los Estatutos del
Club Atlético Osasuna, en la redaccion vigente en el momento de ocurrir
los hechos (incorporados a los folios 1137 y siguientes de la causa) y el
control externo impuesto por la normativa deportiva de aplicacion pueden
considerarse, en principio, suficientes para prevenir la comisién de hechos
delictivos como los que son objeto del presente procedimiento, sobre todo
tomando en consideracién que dichos sistemas eran, en principio,
complementarios, de forma que, por regla general y conforme a criterios de
normalidad, podrian considerarse suficientes para detectar, en
circunstancias ordinarias, cualquier irregularidad cometida por los 6rganos
de direccion o de gestion y/o por empleados de la entidad. Partiendo de la
base de que los Estatutos del Club Atlético Osasuna son muy anteriores en
el tiempo a la introduccion, en el Cédigo Penal, de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, habra de concluirse que sus disposiciones, en
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relacion al control de los 6rganos y empleados sociales, eran, en principio,
suficientes, y ello incluso tras la modificacién introducida por la LO 5/2010,
pues, como hemos dicho, dicha reforma no concretaba cuales eran los
> presupuestos o fundamentos de fa responsabilidad penal de las personas
romsTmrcon—juridicas o, dicho de otro modo, qué requisitos debian concurrir en los
sistemas societarios de control de la actuacion de los directivos y
empleados (los llamados “corporate compliance”) para eximir de
responsabilidad penal a una persona juridica.

Asi, el gerente, conforme al articulo 53 de los Estatutos del Club
Atletico Osasuna, se encargaba de cumplir y hacer cumplir las 6rdenes de
la Junta directiva. Pero también, conforme al articulo 54 b) de los
Estatutos, el gerente, que es empleado de la entidad, tenia, entre otras, la
‘obligacién de informar y asesorar de cuantas cuestiones administrativas,
deportivas, reglamentarias o estatutarias se le requiera, advirtiendo de las
posibles irregularidades que se pudieran cometer por parte de los distintos
organos del club”. Se trataba, en definitiva, de una figura que, por
disposicion expresa de los Estatutos sociales, tenia una funcion no sélo de
gjecucion de las ordenes del érgano de direccion del Club sino también de
control de la regularidad de la actuacién de la junta directiva (que es la que,
en definitiva, ostenta la direccion, administracion y representacién del Club
Atlético Osasuna conforme a sus Estatutos); funcion de control que, en
principio, es ajena a las funciones propias de un gerente (la gestion diaria
de la entidad, no el control de la actuacion del 6rgano de direccion y
representacion o de los empleados del Club) pero que, sin embargo, los
Estatutos sociales de Osasuna atribuian, pudiendo no haberlo hecho, al
gerente.

Ademds de dicha gerencia con funciones de control de la
regularidad de la actuacion de los érganos de direccién, los Estatutos del
Club Atlético Osasuna contemplaban otro 6rgano social con ciertas
funciones fiscalizadoras de la actuacion de los érganos de direccién y de
control: la Comision Econdmica, prevista en los articulos 55, 56 y 57 de los
Estatutos. Ciertamente, a la vista del contenido de dichos articulos, dicha
Comision era configurada en los Estatutos originales mas como un érgano
de asesoramiento econdmico del Club que de control y fiscalizacién de su
funcionamiento, gestién y direccion, pero también lo es que, a la vista de
sus funciones, fundamentaimente las previstas en las letras a) y d) del
articulo 55, tenia suficientes facultades como para efectuar un cierto
control, autonomo e independiente, sobre los aspectos econdmicos mas
relevantes de la entidad, que en un delito como el de corrupcién deportiva
tiene una importancia preponderante, desde el momento en que los actos
de corrupcion suelen cometerse mediante el ofrecimiento o entrega de
dinero u otros bienes de valor econémico.

Por ultimo, el Club Atlético Osasuna también contaba con un
sistema de control, éste externo a la entidad, de la actividad economica: la
auditoria impuesta por el Reglamento de Control Econdmico de la Liga de
Futbol Profesional en su articulo 13. Auditoria que, evidentemente, debia
someterse, en su realizacidon, a las disposiciones contenidas en la
legislacion vigente, que en el momento de los hechos venia constituida,
fundamentalmente, por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio,
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por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas
y cuyo objeto, conforme al articulo 1 de dicha norma, es la revision y
verificacion de las cuentas anuales, asi como de otros estados financieros
0 documentos contables, elaborados con arreglo al marco normativo de
informacion financiera que resulte de aplicacion, siempre que dicha
actividad tenga por objeto la emisién de un informe sobre la fiabilidad de
dichos documentos que pueda tener efectos frente a terceros, consistiendo
la auditoria de las cuentas anuales en verificar dichas cuentas a efectos de
dictaminar si expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el
marco normativo de informacién financiera que resulte de aplicacion; y
también comprendera, en su caso, la verificacion de la concordancia del
informe de gestion con dichas cuentas.

En definitiva, no puede afirmarse que el Club Atlético Osasuna
careciera de mecanismos para prevenir la comision de hechos delictivos
por parte de sus empleados o de sus directivos. Lo que si puede afirmarse,
a la vista del resultado indiciariamente producido, es que dichos
mecanismos no funcionaron como debian haberlo hecho. Procede, en
consecuencia, examinar si dicha falta del debido funcionamiento de los
mecanismos de control y previsién permite reprochar penalmente al Club
Atletico Osasuna el delito de corrupcion deportiva presuntamente
cometido, lo que nos lleva directamente a la capital cuestion de la
culpabilidad.

SEPTIMO.- Como ya hemos dicho con anterioridad, la culpabilidad
de la persona juridica puede definirse como “la omisién, contraria a un
recto proceder, de alguna de las medidas de precaucion y control exigibles
para garantizar el desarrollo ajustado a derecho de la actividad de la
empresa” (Tiedemann). La existencia de esta culpabilidad presupone “la
realizacion por la persona fisica de un tipo penal en condiciones tales que
permitan afirmar que constituye accién propia de la persona juridica en
cuyo provecho se actua y expresion de su especifico obrar corporativo”
(Zugaldia Espinar). Si la persona juridica no ha actuado culpablemente, es
decir, si ha puesto todos los mecanismos legal o extralegalmente exigidos
para, desde un juicio “ex ante”, evitar o minimizar de forma notable el
riesgo de la comision de delitos por parte de sus directivos o empleados,
no podra existir responsabilidad penal en ésta, por mucho que la redaccidn
de 2010 no previera la existencia de causas de exclusion de dicha
responsabilidad y que una lectura literal de la redaccién legal pudiera hacer
pensar que dicha responsabilidad, sobre todo cuando se trata de delitos
cometidos por sus directivos, existiria siempre y en todo caso.

A los anteriores efectos, no se puede olvidar que el Club Atlético
Osasuna no es una entidad cuyo objeto venga determinado por una
finalidad puramente econémica. El Club Atlético Osasuna no se fundoé para
ganar dinero. Es més, cabria afirmar, sin temor a equivocarnos (basta una
lectura de sus estatutos para confirmar la realidad del aserto) que para el
Club Atlético Osasuna o, lo que es lo mismo, para sus socios, ganar dinero
es algo completamente ajeno a la finalidad del club. Es mas, ni siquiera la
permanencia a cualquier precio en la categoria superior del futbol espafiol
es un objetivo que justificaria el sacrificio de los valores propios de
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cualquier club deportivo, de cualquier club de futbol y, mas concretamente,
del Club Atlético Osasuna. La mera reaccion social que han producido los
hechos objeto del presente procedimiento (reaccién que, por su notoriedad,
no necesita prueba) y el hecho de que tanto en primera como en segunda
division el nimero de socios del Club Atlético Osasuna ha permanecido
practicamente invariable, evidencia el reproche de los comportamientos
fraudulentos, tanto mas cuando dichos comportamientos se realizan por
quienes, al menos tedricamente, deben ser ejemplo de honradez y
deportividad. Evidencia, en definitiva, algo que cualquier aficionado tiene
asumido como uno de los principios esenciales de cualquier actividad
deportiva: que no todo vale para lograr el triunfo y que el triunfo obtenido
con trampas, engario o de cualquier otra forma fraudulenta desprestigia a
quien las emplea.

Aungue lo anterior sea algo de dificil demostracion, lo cierto es que
es nadie podra afirmar categéricamente que los delitos de corrupcion
deportiva indiciariamente cometidos “constituyen una accién propia del
Club Atlético Osasuna, expresion de su especifico obrar corporativo’.
Antes al contrario, de las diligencias practicadas se desprende que dichos
delitos se cometieron, presuntamente, por parte de determinados directivos
o con su colaboracién, adoptando medidas para ocultar dichas actuaciones
a la masa social y a los 6rganos, internos y externos, que tenian como
funcién el control de la actuacién de los dérganos de direccion. Asi se
desprende de las diligencias practicadas, que ponen de manifiesto que ni
siquiera todos los miembros de la junta directiva tenian conocimiento de
estas acciones o, al menos, no se han concretado indicios suficientes de
que ello sea asi.

Pues bien, vistos las previsiones estaturarias anteriormente
mencionadas, el informe de auditoria de la temporada 12-13 (Unico que, a
estos efectos, puede tener relevancia, en cuanto era el Unico conocido en
el momento de ocurrir los hechos investigados) y la ocultacién con la que
actuaron los presuntos ideadores y ejecutores de los delitos de corrupcion
deportivas indiciariamente cometidos, en ningln caso puede considerarse
al Club Atlético Osasuna como autor de los mencionados delitos y si,
unicamente, como victima de dichos ilegales comportamientos, lo que
excluye la concurrencia en dicho club, como persona juridica, del esencial
elemento culpabilistico que, como se ha dicho, es imprescindible que
concurra para apreciar su responsabilidad penal.

OCTAVO.- En efecto, ya se ha dicho que el Club tenia mecanismos
estatutarios para evitar este tipo de hechos y es evidente que dichos
mecanismos no funcionaron, pero ello no puede reprocharsele penalmente
al propio club. Asi, respecto de la Comision Econdmica, consta,
efectivamente, en las actuaciones que dos de los cuatro miembros
presentaron su dimision por no ser atendidas sus reiteradas peticiones de
informacion a la junta directiva, cuyo presidente no convoco ni una sola vez
dicho érgano estatutario, que tampoco pudo presentar los informes a los
que se refiere el articulo 55 de los Estatutos. Ciertamente, dicho érgano
carecia, en la redaccién vigente en el momento de ocurrir los hechos, de
los atributos que el actual articulo 31 bis, tras la reforma que entré en vigor
el 1 de julio de 2015, exige para poder eximir de responsabilidad penal a
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las personas juridicas. Pero ya se ha dicho que no pueden aplicarse dichas
exigencias con efectos retroactivos, por prohibirlo el principio de
irretroactividad de las normas penales desfavorables (articulo 9.3 de la
Constitucion). Lo que ha de valorarse es que este érgano estatutario no
pudo llevar a cabo su cometido por culpa, precisamente, de las personas
cuya actuacion tenia que ser controlada o supervisada por dicho 6rgano,
algunas de las cuales, indiciariamente, son los autores materiales del delito
de corrupcién deportiva investigado. No se aprecia, en definitiva, una
dejacion en el ejercicio de sus funciones por parte de este 6rgano social
sino una imposibilidad material de llevarlas a cabo como consecuencia,
precisamente, de las actuaciones de los presuntos autores de los delitos
investigados en las presentes diligencias.

El otro mecanismo estatutario para evitar la comision de
irregularidades y, evidentemente, de delitos por parte del 6rgano de
direccion es la figura del gerente, que como se ha evidenciado a lo largo de
la instruccion, no es que no cumpliera con sus funciones estatutarias, no
advirtiendo de la ilegalidad que suponia comprar a jugadores de equipos
rivales para que ganaran, empataran o perdieran (todas esas conductas
son ilegales, evidentemente), sino que colaboré activamente en la comision
de los delitos de corrupcién deportiva, contactando con los jugadores
rivales para hacerles los ofrecimientos econémicos, obteniendo el dinero
necesario para cometer el delito, incluso aportando parte del mismo de su
propio patrimonio o acudiendo a terceras personas para conseguirlo, todo
ello ante la escualida situacion de las cuentas del club, y entregando
personalmente las cantidades estipuladas. Y todo ello lo hizo con
ocultacién de su actuacién a la masa social y adoptando medidas para
evitar que se descubriera el ilicito destino de parte del dinero desaparecido
de las cuentas del Club Atlético Osasuna.

Finalmente, es claro que el informe de auditoria de la temporada 12-
13, entregado por el auditor el 16 de agosto de 2013 (Unico que tiene
relevancia a estos efectos, pues el correspondiente al ejercicio 13-14 fue
entregado en septiembre de 2014, cuando los hechos ya se habian
producido) nada indicaba que hiciera sospechar la existencia de una
actuacion delictiva por parte de directivos o de empleados de la entidad y
ello, sin perjuicio de la calificaciéon que pueda hacerse sobre la actuacion
del auditor (lo que no es objeto ni de esta resolucién ni de este
procedimiento), permite afirmar que dificilmente podria reprocharse al Club
Atlético Osasuna, como entidad diferente y diferenciada de sus directivos,
una actuacién culpable respecto de los delitos de corrupcién deportiva
investigados.

En definitiva, de todo lo anteriormente razonado debe concluirse que
el Club Atlético Osasuna no puede ser considerado autor de ningun delito
de corrupcion deportiva sino victima de los ilicitos comportamientos que,
indiciariamente, han protagonizado algunos de sus directivos y empleados.
Y no pueden serle imputados dichos delitos por no apreciarse en su
comportamiento, conforme a lo ya razonado, un actuar culpable, base y
fundamento de cualquier responsabilidad penal sujeta a los principios
constitucionales.
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NOVENO.- A mayor abundamiento, la palmaria y evidente
extralimitacion en sus funciones de los presuntos autores de los delitos de
corrupcién  deportiva  investigados impedirian, igualmente, imputar
culpablemente al Club Atlético Osasuna los mencionados delitos. Una
ramwermoos  interpretacion sistematica del articulo 31 bis del Cédigo Penal exige que

las personas fisicas que cometen el hecho delictivo hayan actuado en el
ambito o con motivo del ejercicio de sus funciones directivas o de
representacion, de forma que cuando sus actos delictivos se han cometido
con clara extralimitacién de sus poderes sociales y de sus funciones
estatutarias no podra imputarse el resultado delictivo a la persona juridica.
Como dice Manuel Jaen Vallejo, Profesor titular de Derecho Penal,
Magistrado y asesor del Ministerio de Justicia, “la persona juridica
responde, salvo que la persona fisica que haya realizado el hecho se haya
extralimitado en sus funciones”.

En rigor, este Juzgador considera que la redaccion del articulo 31
bis del Codigo Penal vigente en el momento de ocurrir los hechos era
técnicamente tan deficiente y tan aparentemente contraria a los principios
constitucionales que fundamentan la responsabilidad penal en un estado
democratico de derecho como el espafiol que hacia practicamente
imposible su aplicacion en la practica, siendo este el motivo por el que el
legislador optd por modificar finalmente su redaccion, consciente de la
dificultad técnica de la aplicacién del precepto en su redaccion original. Es
evidente que la redaccién actual es mucho mas respetuosa con esos
principios esenciales del Derecho Penal (no sélo el de culpabilidad sino
también los de tipicidad y taxatividad). Pero como se ha dicho, esas
deficiencias técnicas y esas dudas interpretativas que la redaccion original
provocaba no pueden solventarse “contra reo”.

DECIMO.- Si lo anterior no fuera suficiente para excluir la
imputacion del Club Atlético Osasuna en el presente procedimiento ha de
indicarse que tampoco concurre, en opinion de este instructor, el requisito
legal de que la actuacion delictiva de los directivos y empleados lo haya
sido en provecho de la entidad.

En efecto, lo primero que ha de resolverse es qué debe entenderse
por “provecho” en la redaccion original del articulo 31 bis del Cédigo Penal.
El diccionario de la Real Academia Esparola define la palabra provecho
como “beneficio o utilidad que se consigue o se origina de algo o por algtin
medio”. Partiendo de esa definicion, cabe entender por provecho cualquier
tipo de ventaja, beneficio, utilidad o ganancia, no necesariamente con un
contenido econdmico. Ahora bien, es claro que dicho provecho ha de ser
eminentemente objetivo, en el sentido de que no bastaria para apreciar la
concurrencia de este elemento con la mera intencién subjetiva del autor
material de proporcionar un beneficio a la entidad.

Como dice la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del cédigo penal efectuada por ley organica numero 5/2010, “/a
expresion puede ser interpretada en primer término incidiendo en su
vertiente subjetiva, de modo que seria suficiente con que el agente actuase
con la intima conviccion de que favorecia a la sociedad, esto es, el término
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equivaldria a la intencion del sujeto actuante de beneficiar a la empresa.
En contra de esta exégesis esta la idea de que si el legislador hubiera
querido otorgarle este sentido, probablemente hubiera optado por
expresiones tales como con la intencién de beneficiar, o para beneficiar. La
apelacion a un elemento subjetivo asi definido conllevaria ademas serias
dificultades de prueba, no estando claras por otra parte las razones por las
que los motivos del sujeto deban elevarse a la categoria de factor decisivo
para la determinacion de la responsabilidad de la organizacioén para la que
trabaja’.

Otra opcion seria interpretar de forma completamente objetiva dicha
expresion, de forma que soélo cuando del delito cometido por los directivos
0 empleados la persona juridica ha obtenido un beneficio o utilidad real
cabria apreciar la concurrencia de dicho elemento. La Circular 1/2001 de la
Fiscalia General del Estado ya mencionada descarta dicha interpretacion
porque cuando la accion ejecutada finalmente perjudicara a la empresa o
de la misma no se derivaran potenciales perjuicios ni beneficios, caso de
ser la misma totalmente neutra, no podria imputarse el delito a la persona
juridica y considera que ellos no es razonable. Excluye también la Fiscalia
General del Estado dicha interpretacion objetiva razonando que “con esta
interpretacion se subordinaria ademads la responsabilidad penal a un dato
que depende de multiples variables no siempre controlables por quien
despliega la accion -sirva de ejemplo un simple error de célculo- y seria
preciso concretar un parametro fijo para medir ese beneficio social, el cual
no necesariamente tiene por qué ser reducido a términos econémicos’.

Comparte, en este caso, este instructor la conclusién a la que llega
la Fiscalia General del Estado al considerar que la interpretacion mas
razonable es la de considerar que el provecho debe ser interpretado como
‘una objetiva tendencia de la accién a conseguir el provecho, que conlleva
la constatacion de la idoneidad ex ante de la conducta para que la persona
Juridica obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella, aunque tal
beneficio no fuere directo o inmediato por ser, por ejemplo, una posibilidad
futura que finalmente no tuviera lugar. La accién debe ser valorada como
provechosa desde una perspectiva objetiva_e hipotéticamente razonable,
con independencia de factores externos que puedan determinar que la
utilidad finalmente no se produzca”. Y es desde esa interpretacién como ha
de excluirse, en el caso investigado, la concurrencia de dicho elemento del
tipo.

DECIMOPRIMERO.- Pues bien, vista la situacién del Club Atlético
Osasuna a finales de la temporada 13-14 y admitiendo, a efectos
dialecticos (pues no es ésta la resolucion en la que debe resolverse sobre
esta cuestion) que los delitos de corrupcidn deportiva se hubieran cometido
para alterar los partidos Betis-Valladolid, Espariol-Osasuna y Osasuna-
Betis, tal como sostiene uno de los imputados, lo cierto es que la
posibilidad de que Osasuna mantuviera la categoria era tan remota y
dependia de tantas variables incontrolables y, a la par, estadisticamente
improbables, que dicha circunstancia excluye que quepa considerar que
los directivos y empleados de Osasuna presuntos autores de los delitos de
corrupcion deportiva, actuaran en provecho del club desde un punto de
vista objetivo, en el sentido ya explicado.
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El hecho de que los directivos presuntos autores de los delitos de
corrupcion deportiva se aferraran a una practicamente inexistente
posibilidad de que mediante un empate en el Espafiol-Osasuna y una
runsTacon - victoria del Betis en el encuentro de este equipo con el Valladolid la

penultima jornada liguera, unida a una victoria de Osasuna frente al equipo
andaluz en la ultima jornada, se evitara el descenso del equipo navarro no
permite considerar que estos actuaran, objetivamente, en provecho del
Club, maxime cuando otras alternativas deportivas (por ejemplo, que
Osasuna ganara frente al Espafol en la pentltima jornada e hiciera lo
propio ante el Betis, lo que era casi seguro, pues este equipo no habia
ganado ningun partido fuera de casa desde hacia meses y nada tenia ya
que perder en dicho partido) hacian mucho mas posible la salvacion del
Club y, sin embargo, el presunto pacto al empate con el Espafiol impedia
dicho resultado ganador, que era mucho mas favorable para Osasuna
frente a la practica certeza de descender con un resultado igualado como
el que se produjo y, segun Vizcay, se pactd. Es claro que no parece una
actuacion objetivamente provechosa para un club arruinado el dedicar
900.000 euros a pactar fraudulentamente unos resultados que no
garantizaban de ninguna manera el objetivo presuntamente perseguido, es
decir, la permanencia en primera division del Club Atlético Osasuna,
usando ademas un medio que constituia delito, sobre todo cuando existian
otras alternativas legales, deportivamente en principio mas favorables,
como por ejemplo primar a los propios jugadores para que echaran el resto
y ganaran el partido Espafol-Osasuna, resultado que daba mas
oportunidades de permanencia a Osasuna y ademas hubiera sido algo
perfectamente legal (dejando, obviamente, aparte la valoracion moral de
las astronomicas cifras que cobran los jugadores de futbol).

Es decir, los directivos presuntamente implicados en los hechos
optaron por la peor de las posibles alternativas. No es que el resultado
perseguido no se produjera como consecuencia de factores externos
ajenos a la voluntad o control de los autores materiales de los delitos de
corrupcion deportiva investigados, sino que, conforme a un juicio “ex ante”,
la accion cometida (los amafios) no era provechosa para Osasuna desde
una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, sino todo lo
contrario.

En consecuencia, dicha accion no puede considerarse realizada, tal
como exigia el articulo 31 bis del Codigo Penal, en provecho de la entidad.

DECIMOSEGUNDO.- En definitiva y para concluir, ni puede
considerarse que el Club Atlético Osasuna haya actuado, en el presente
caso, de forma culpable, ni puede afirmarse que los directivos y empleados
presuntos autores de los delitos de corrupcién deportiva indiciariamente
cometidos lo hicieran “en provecho” de la entidad, lo que excluye por
completo la posibilidad de que el Club Atlético Osasuna tenga
responsabilidad penal alguna por los delitos de corrupcion deportiva
investigados en la presente causa, debiendo, en consecuencia, mantener
dicho club la exclusiva condicién de acusacion particular en el presente
procedimiento.
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PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO: NO HA LUGAR A IMPUTAR AL CLUB ATLETICO
OSASUNA LOS DELITOS DE CORRUPCION DEPORTIVA QUE SE
ESTAN INVESTIGANDO, manteniendo, en consecuencia, dicha entidad la
exclusiva condicién de acusacion particular en el presente procedimiento.

Notifiquese a las partes, a quienes pueda causar perjuicio y al M° Fiscal,
haciéndoles saber que contra el auto cabe interponer, ante este Tribunal,
RECURSO DE REFORMA en el plazo de los TRES DIAS siguientes a su
notificacion y/o RECURSO DE APELACION, subsidiariamente con el de reforma

o por separado, en este caso, dentro del plazo de los CINCO DIAS siguientes a la
notificacion.

Asi por este Auto lo acuerdo, mando y firmo.

El magistrado

DILIGENCIA.- Seguidamente la extiendo yo el Letrado de la Administracién de
Justicia, para hacer constar que la anterior resolucién la ha dictado el/la Magistrado-Juez
que la firma, para su unién a los autos, notificacion a las partes y dar cumplimiento a lo
acordado. Doy fe.
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