Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE Norma N84
Referencia: NFJ065951

AUDIENCIA PROVINCIAL DE PAMPLONA/IRUNA
Auto 102/2017, de 7 de marzo de 2017

Seccion 1.2

Rec. n.° 105/2017

SUMARIO:

Delito contra la Hacienda publica. Sujetos responsables. Responsabilidad penal de las personas
juridicas. No es posible concluir la «no imputacién» que acord6 el Juzgado a quo, ya que no puede olvidarse
gue nos encontramos ante una obligacion tributaria esencial, como es el pago de un impuesto ordinario,
cuya ausencia o constatacion de pago y cumplimiento de obligaciones fiscales es facilmente constatable y
controlable, por lo que, a priori, se revela una ausencia de un debido control sobre una obligacion ordinaria
de naturaleza tributaria, que impide concluir en base a la ausencia de indicios de responsabilidad criminal
por la existencia de unas medidas adecuadas de control. Ciertamente existe un dato que como califica la
juez a quo es «mas relevante»: el de que anualmente el Departamento de Economia y Hacienda, érgano
externo independiente de club, hacia constar que «comprobados los datos» el club se encontraba «al
corriente de sus obligaciones fiscales» , pero este dato por si solo no puede llevar a considerar la
concurrencia (relacionada con los requisitos reglamentarios de control exigidos por la L. F. Profesional) de
un mecanismo del control respecto del propio cumplimiento de las obligaciones fiscales, pues no se revela
gue el mismo tuviera su origen en un debido control, previo conocimiento de todos los datos valorables a
tales efectos. Finalmente, el hecho de que las cantidades presuntamente defraudadas se han puesto de
manifiesto como consecuencia de la auditoria llevada a cabo por parte del club, en base a la obligacién
contenida en la Disposicion Adicional Unica de la Ley Foral 26/2014 (Reestructuracion de la deuda del Club
Atlético Osasuna con la Comunidad Foral de Navarra) y que como se indica en la querella se refiere a las
diferencias de cantidades consignadas en los libros del club y reflejadas en las declaraciones de IVA 'y la
falta de declaracion del IVA de taquillas, abonos, palcos y boxes, no determina la eliminacion de la
responsabilidad criminal pues no es un mecanismo de control establecido ex ante sobre el cumplimiento de
obligaciones tributarias, sino ex post, lo que en su caso podria considerarse afectante a las circunstancias
de atenuacion de la responsabilidad a que se refiere el art. 31 bis 4 CP, vigente en el momento de cometer
los hechos. [Vid., en sentido contrario, auto del Juzgado de Instruccién n.° 3 de Pamplona/lrufia, de 17 de
enero de 2017, recurso n° 397/2016 (NFJ065841), que se revoca y se deja sin efecto por este auto].
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APE92
Diligencias Previas 0000397/2016 - 02 Jdo. Instruccién N° 3 de Pamplona/lruiia
Proc.: APELACION AUTOS INSTRUCCION
N°: 0000105/2017
Pieza: Otros incidentes - 00 NIG: 3120143220160000994
Resolucion: Auto 000102/2017
Seccion: A
AUTO
lImos/as. Sres/as.
Presidenta
D2. ESTHER ERICE MARTINEZ
Magistrado/a

D. JOSE JULIAN HUARTE LAZARO (Ponente)
Da. BEGONA ARGAL LARA

En Pamplona/lruiia, a 7 de marzo del 2017.

Visto por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Navarra, constituida por los/las llmos/as. Sres/as.
Magistrados/as que al margen se expresan, en grado de apelacién el Rollo Penal n°® 105/2017 , derivado de las
Diligencias Previas n® 397/2016 del Juzgado de Instruccion N° 3 de Pamplona/lrufia: siendo parte apelante: el
MINISTERIO FISCAL y parte apelada: "CLUB ATLETICO OSASUNA", representado por el Procurador D. JAIME
UBILLOS MINONDO vy asistido del Letrado D. MIGUEL EZCURDIA HUERTA. Sobre: no imputacion de persona
juridica en delito contra la hacienda publica.

Siendo Ponente el Iimo. Sr. Magistrado D. JOSE JULIAN HUARTE LAZARO.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccién N° 3 de Pamplona/lruiia en las Diligencias Previas n°® 397/2016 dict6 Auto con
fecha 17 de enero de 2017 , cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"No ha lugar a imputar al Club Atlético Osasuna por el delito fiscal que se estéa investigando...".

Segundo.
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El citado auto fue recurrido en apelacion por el MINISTERIO FISCAL quien solicité que, con revocacion del
Auto recurrido, se dicte nueva resolucion por la que, dejando sin efecto el mismo, se acuerde que dicha entidad
debe ser imputada.

Tercero.

Dado traslado del recurso interpuesto, por la representacion procesal del apelado, "Club Atlético Osasuna”,
se presentd escrito solicitando la confirmacién de la resolucion recurrida.

Cuarto.

Se remitieron los autos a la Audiencia Provincial de Navarra para conocimiento del recurso de apelacion,
en donde, previo reparto, correspondi6 a esta Seccion Primera incoandose el Rollo Penal n® 105/2017, en el que se
designé Ponente al limo. Sr. Magistrado D. JOSE JULIAN HUARTE LAZARO, sefialandose el dia 7 de marzo de
2017 para deliberacioén y resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El Juzgado de instruccién a quo en el Auto de fecha 17 de enero de 2017 , objeto del presente recurso de
apelacion, acordé no haber lugar a imputar al Club Atlético Osasuna por el delito fiscal que se estaba investigando.

La Juez a quo considerd, frente a la pretensién tanto de la Hacienda Tributaria de Navarra (originariamente)
y del Ministerio Fiscal, de que se imputara al C. A. Osasuna como persona juridica por haber incurrido en
responsabilidad penal por el presunto delito fiscal (derivado por el impago de las deudas tributarias correspondientes
a los ejercicios fiscales de 2011, 2012 y 2013 por las defraudaciones tributarias llevadas a cabo en concepto de
IVA), que no era procedente tal pretension, para lo cual partié "necesariamente”, se dice, de lo resuelto por esta
Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Primera en el Auto de 22 de marzo de 2016 .

Partiendo de esa resolucién afirmo, en primer lugar, que la redaccion dada al articulo 31 bis por la LO 1/2015
no podia considerarse méas beneficiosa frente a la redaccion vigente al momento de ocurrir los hechos dado al
indicado precepto por la LO 5/2010, estimando que debia partirse del precepto vigente en el momento de ocurrir los
hechos, es decir la redaccién dada por esta Ultima ley orgénica y conforme a ello analizé si existian 0 no medidas
de control adecuadas para la evitacién de conductas delictivas como la analizada de delito fiscal, ausencia de la que
surgiria la responsabilidad, medidas de control que no aparecian concretadas en la redaccién originaria del indicado
articulo.

Estimé que los criterios contemplados en el Auto de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial eran de
plena aplicacion al examen de la presente causa y concluyé que el C. A. Osasuna disponia de los dos sistemas de
control previstos en los estatutos vigentes al momento de ocurrir los hechos, Gerencia y Comision Econémica, asi
como un control externo impuesto por la normativa deportiva que contemplaba la obligacién de presentar
anualmente las cuentas auditadas, afirmando igualmente que " de la falta de control no podria deducirse sin mas de
la comisién de un presunto ilicito penal cometido sin conocimiento de todos los miembros de la junta directiva e
incluso con ocultacion .

Asi tomé en consideracién el Reglamento de Control Econémico de la L. F. Profesional, y en concreto el
articulo 18 que exigia a los clubs demostrar que a fecha 31 de diciembre no existian deudas pendientes de pago, y
en cumplimiento de esta previsién el C. A. Osasuna fue presentando, como constaba en autos, certificaciones
emitidas por el Departamento de Economia y Hacienda del Gobierno de Navarra en que se hacia constar
expresamente que comprobados los datos existentes en los ficheros del Departamento resultaba que el C. A.
Osasuna estaba al corriente de sus obligaciones tributarias.

Asimismo concluyo que el C. A. Osasuna disponia de las medidas de control segun los estatutos como era
la Asamblea General Ordinaria, la Gerencia, la Comision Econémica, la llevanza de libros de contabilidad, todo ello
junto con el control econémico derivado del Reglamento de Control de la L. F. Profesional.
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A partir de esta consideracion examiné "si la falta del debido funcionamiento de estos mecanismos de control
y prevision permiten atribuir a Osasuna responsabilidad penal por la Comisién del delito contra la hacienda publica"

Para ello tuvo en consideracion los siguientes medios de investigacion, las declaraciones realizadas en fase
de instruccion de los Sres. Angel JesUs y Andrés (... El auditor al realizar el analisis de las cuentas emitié unos
anexos previos al informe definitivo que se sometié a la consideraciéon del Presidente y en su caso vicepresidente,
ni siquiera de la junta directiva, anexos en que supuestamente se hacia constar la necesidad de declarar el IVA de
las taquillas y palcos, si bien siendo rechazada esta peticién no se hacia referencia alguna en el informe de auditoria
definitivo a ello, estos anexos carecian de publicidad y por tanto no eran conocidos por ejemplo por la Comision
econdémica... o por la Asamblea General...); asi como de los integrantes de la Comisién Econémica ( "coincidieron
afirmar que no se les facilitaba la reuniones con la junta directiva, no se les facilitaba la documentacion que
solicitaban, sus propuestas eran desoidas y ni siquiera eran contestadas, y en todo caso, dado que las cuentas que
se les facilitaba eran las auditadas, partian la consideracion de que la auditor y habia realizado la correspondiente
comprobacion de las mismas").

Y finalmente se refirid al dato que califica como "mas relevante", de que anualmente el Departamento de
Economia y Hacienda, 6rgano externo independiente de Osasuna hacia constar que "comprobados los datos" el
club se encontraba "al corriente de sus obligaciones fiscales" , sin olvidar que las cantidades presuntamente
defraudadas se han puesto de manifiesto como consecuencia de la auditoria llevada a cabo por parte del C. A.
Osasuna en base a la obligacion contenida en la Disposicién Adicional Unica de la Ley Foral 26/2014 de 2 de
diciembre por la que se aprobaba la reestructuraciéon de la deuda del C. A. Osasuna con la Comunidad Foral de
Navarra y que como se indica en la querella se refiere a las diferencias de cantidades consignadas en los libros del
club y reflejadas en las declaraciones de IVA y la falta de declaracién del IVA de taquillas, abonos, palcos y boxes.

De todo ello concluyé que como no se trataba de operaciones de ingenieria financiera imposibles de detectar
sino que han aflorado en el estudio de los libros del club por lo que "si se estaban formulando las cuentas conforme
las exigencias de la Liga de Fuatbol Profesional, eran debidamente auditadas y el Departamento de Economia y
Hacienda emiti6 anualmente un certificado en que hacia constar que comprobados los datos Osasuna estaba al
corriente de sus obligaciones fiscales" , no era imputable a Osasuna como persona juridica el hecho "de que por
parte de alguno o algunos de los directivos seria elegido supuestamente dejar de declarar determinadas cantidades
de IVA ", sin que el mero hecho de que sujeto pasivo del impuesto sea el club "implique que exista una transferencia
de responsabilidad penal de la conducta llevada a cabo por la persona personas fisicas que lo han dirigido, sino que
debe comprobarse que se ha incurrido en algun tipo de responsabilidad penal", que excluye, a la vista de lo resuelto
en el auto de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial a que se refiere anteriormente.

Segundo.

Frente a la indicada resolucion se alza el recurso de apelacién directo interpuesto por el Ministerio Fiscal,
para que se considere al C. A. Osasuna como persona juridica investigado por los delitos contra la Hacienda
Tributaria de Navarra objeto de instruccion.

En sintesis, el Ministerio Fiscal considera que resulta de aplicacién el articulo 31 bis del Cédigo Penal vigente
en su redaccion dada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, ya que sin perjuicio del Auto dictado por la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Navarra de fecha 22 de marzo de 2016 , no se podia obviar el contenido de la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016 , que si bien no realiza un pronunciamiento expreso sobre
dicho particular, si que fundamenta su argumentacion con referencia expresa la relacion actual del articulo 31 bis a
pesar de que los hechos son anteriores a la indicada Ley Organica 1/ 2015 , ademés de que con la relacién actual
se aclara legalmente y de forma efectiva que la responsabilidad de las personas juridicas no es una responsabilidad
objetiva, y cuando la nueva redaccidn sirve para establecer al menos con caracter general los criterios de
interpretacién de cuales son los instrumentos de control que excluye la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ya que la relacién anterior del articulo 31 bis del Cédigo Penal nada dice sobre dicho particular ; estimando
que ninguno de los instrumentos descritos por la instructora en el auto objeto de recurso son susceptibles de
configurarse como modelo de organizacion y gestién que incluyan medidas de vigilancia y control a que se refiere
el articulo 31 bis vigente del Cédigo Penal .

En todo caso afirma que si se considerase de aplicacion la redaccion dada por el articulo 31 bis del Cédigo
Penal vigente el momento de ocurrir los hechos, tampoco podria configurarse la Asamblea General como un
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instrumento efectivo de vigilancia y control, como tampoco los libros de cuentas, ni la Gerencia ni la Comision
Econdmica, ni tampoco las medidas de control exigidas por la L. F. Profesional al no instalarlos directamente el club,
y porque ademas la presentacion de cuentas ante la L. F. Profesional y la auditoria anual que presentaba el club
ante ésta, resultaron instrumentos absolutamente indtiles ya que las cuentas se podian remitir sin que constara que
no se estaba declarando y abonando el impuesto IVA.

Por ello concluye que los instrumentos de control a que se refiere el Juzgado a quo no sélo no funcionaron
sino que no existieron, ya que durante cuatro afios dichas conductas existieron, se produjeron en dos juntas
diferentes y a pesar de que parece que era conocido por los érganos de gestion de la entidad nada se hizo para
evitar las defraudaciones fiscales investigadas.

Por ultimo en relaciéon con el certificado emitido por la Hacienda Foral de que el C. A. Osasuna estaba al
corriente de sus obligaciones tributarias en nada afecta a las defraudaciones que aqui se instruyen y ello porque no
es sino posteriormente cuando se detectan la existencia de unas cantidades que no sélo no fueron abonadas por el
club, sino que han sido ocultados a la Hacienda Foral, cuando ademas se desconoce si el club fue objeto de algun
tipo de investigacion anterior, sobre qué tributos y sobre qué afios.

Tercero.

Para el correcto analisis de la cuestion sometida a debate de la Sala, se partir4 de la argumentacion que
esta misma Sala hizo en el Auto de fecha 22 de marzo de 2.016 n°® 91 /2.016 , en lo que afecta a la responsabilidad
penal de una persona juridica.

En la indicada resolucion hicimos las siguientes afirmaciones:

"Para la exigencia de responsabilidad penal a una persona juridica el articulo 31 bis del C. Penal en su
redaccion dada por la LO 5/2010 de 22 de junio, establece que " las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los mismos supuestos, las personas juridicas
seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometido a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el apartado anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso".

La introduccién de este precepto implico la superacion del principio "societas delinquere non potest”, e
implica que una persona juridica puede ser objeto de responsabilidad penal autbnoma y por tanto esté en el proceso
penal como sujeto del pasivo del mismo.

Esta es la normativa que debe guiarnos a examinar la cuestién sometida a debate.

Ello se dice porque el indicado articulo 286 bis asi como el articulo 31 bis han sufrido modificaciones con la
reforma introducida por la Ley Organica 1/2015 , sin que a priori pueda en todo caso considerarse que la nueva
regulacion resulte mas beneficiosa en cuanto a la conducta sancionada, pues el articulo 31 bis, en lo que ahora nos
afecta ha sustituido la expresion, "y en su provecho”, por la de "y en su beneficio directo o indirecto", y cuando
ademas en el articulo 31 bis originario no se contemplaban expresamente, a diferencia de lo que hace el articulo 31
bis en su redaccién dada por la Ley Organica 1/2015 , las cuestiones relativas a modelos de organizacion y gestion
gue incluyesen medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision, la existencia de 6rgano en la persona juridica con poderes autbnomos
iniciativa y control o que tenga encomendada legalmente la funcidn de supervision, ni el cumplimiento de requisitos
especificos como los recogidos en el apartado quinto del nuevo articulo 31 bis como son los relativos a identificacion
de actividades en que pueden ser cometidos delitos, establecimiento de protocolos, modelos de gestion, obligacion
de informacion de posibles riesgos e incumplimientos, sistemas disciplinarios y verificacion periédica de modelos de
gestién, pues tan sélo el antiguo articulo 31 bis hacia referencia en su apartado cuarto y en relacién con circunstancia
de atenuacion a medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos que pudieran cometerse.

En fecha reciente el TS ha dictado la Sentencia de fecha 29 de febrero de 2.016 n® 154/2.016 , en la que se
analiza expresamente la responsabilidad de la personas juridicas en relacion con el articulo 31 bis del C. Penal, en
su redaccién originaria de la LO 5/ 2.010.

En la indicada resolucion del TS establece que los dos primeros requisitos previstos en el indicado precepto
(como en la actualmente vigente tras la reforma operada por la LO 1/ 2.015) son: la comisién de uno de los delitos
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integrantes del catalogo de aquellas infracciones susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona
juridica en cuyo seno se comete...y que la personas fisicas autoras del delito son integrantes de la persona
juridica...como administradores de hecho o de derecho.

Partiendo de estos requisitos y para completar, el "analisis de la necesaria acreditacién de los diferentes
requisitos exigidos para sustentar debidamente una conclusion condenatoria para la persona juridica...(a fin de
cumplir con las funciones nomofilactica y de unificacion doctrinal, tratandose de materia tan novedosa y compleja, y
por tanto precisada en el momento presente de una dotacion, dirigida a los érganos de instruccion y enjuiciamiento,
de criterios validos en la interpretacion del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas "), se afirma
en sintesis lo siguiente:

Se toma en consideracion la doctrina establecida en STS num. 514/15 de 2 de septiembre de 2.015
"...parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar basado en
los principios irrenunciables que informan el derecho penal...".

...Lo que no admite duda visto el texto legal ( art. 31 bis del C. Penal especialmente tras la Reforma de la
LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa
constatacion de la comision del delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad"”, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control
eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran
la organizacion. Asi la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante a los efectos de la afirmacion de su
responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis. 1. parr. 1° del C. Penal y hoy de forma definitiva
atenor del art. 31 bis. 1 a) y 2 del C. Penal , tras la reforma operada por la LO 1 /2.015), ha de establecerse a partir
del analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella "ha sido posible, o facilitado,
por la ausencia de una cultura de respeto al derecho, como fuente de inspiracién de la actuacion de su estructura
organizativa e independiente de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en
alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerarquicos, tendentes a la evitacion de la comision por éstos de los delitos enumerados en el Libro II...", pues "... a
nuestro juicio" la presencia de adecuados mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la
infraccion...", no debiendo confundirse las circunstancia de exencion de la responsabilidad, con "el ndcleo basico de
la responsabilidad de la persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de corresponder a la acusacion, en caso
de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la busqueda inmediata de la exencion corriendo con la carga
de su acreditacion como tal eximente".

Se indica expresamente que el "nudcleo de la responsabilidad de la persona juridica” no es otro que el de la
ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comisién de delitos, que evidencien una
voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, independientemente de aquellos requisitos, mas concretados
legalmente en forma de las denominadas "compliances" o "modelos de cumplimiento, exigidos para laaplicacion de
la eximente..." y asi se concluye que "el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica, manifestada en
la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del delito, es esencial para concluir en su condena
y , por ende, si la acusacién se ha de ver l6gicamente obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en
orden a calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendria
sentido dispensarla de la acreditacién de semejante extremo esencial para la prosperidad de su pretension”.

En cuanto al concepto de provecho, como requisito exigido para la declaracion de la responsabilidad penal
de la persona juridica (en la actual redaccion del articulo 31 bis, "beneficio directo o indirecto "), se dice que "habra
de resolverse de forma casuistica..." , indicando que convendria dejar claro desde ahora que ese término de
"provecho” ( o "beneficio), " hace alusion a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a
aspectos tales como la mejora de posicion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la
mera subsistencia de la persona juridica...", recogiendo el criterio de la Fiscalia (Circular 1/2016) "... la sustitucion
de la expresién...conserva la naturaleza objetiva de la accion..." , y recogiendo que la circular 1 / 2.011 estudiaba
esta cuestion y optaba por interpretar "...conforme a pardmetros objetivos, sin exigir la efectiva constatacion del
beneficio, como una objetiva tendencia de la accion a conseguir el provecho valorando esta como provechosa desde
una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia de los factores externos que pudieran
determinar que finalmente la utilidad no llegara a producirse...La nueva expresion legal "en beneficio directo o
indirecto, mantiene la naturaleza objetiva que ya tenia la suprimida "en provecho", como accion tendente a conseguir
un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion de la persona fisica se
dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su
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propio beneficio o interés o en el de terceros ajenos a la persona juridica también se cumplira la exigencia tipica,
siempre que el beneficio pueda alcanzar a ésta, debiendo valorarse la idoneidad de la conducta para que la persona
juridica obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella”, afirmandose por el TS que "una interpretacion distinta
a la expuesta conduciria a la practica imposibilidad de aplicacidn del régimen de responsabilidad penal de la persona
juridica".

Y concluye en relacién con esta cuestién que los Tribunales en cada supuesto concreto se encuentran
obligados a " matizar sus decisiones en esta materia, buscando la existencia de una verdadera relacion entre el
delito cometido y la obtencion de la ventaja, provecho o beneficio, directo o indirecto, y huyendo de posiciones
maximalistas e igualmente rechazables, tanto las que sostienen que siempre existird un provecho para la persona
juridica, aunque sélo fuere por el ahorro econémico que le supone la inexistencia de adecuados mecanismos de
control, como de aquellas otras, en exceso restrictivas, que pueden llegar a negar tales beneficios, en humerosos
casos, por el perjuicio que en definitiva un posible dafio reputacional y cumplimiento Gltimo de las penas pecuniarias
e interdictivas, a la postre impuestas... causan a la propia persona juridica" .

Asimismo desde esta jurisprudencia analizamos la responsabilidad de la persona juridica en relaciéon con el
delito imputado el del articulo 286 bis del C. Penal , y afirmamos:

"SEXTO.- ... En este analisis debemos partir de la premisa, no discutida, establecida por el Juzgado a quo
a la hora de haber hecho el pronunciamiento de no imputaciéon del C. A. Osasuna, de que " se han constatado
indicios de la comisién de uno o varios delitos de corrupcidn deportiva presuntamente cometidos por varios directivos
del Club Atlético Osasuna”.

Pues bien si partimos de la existencia de estos indicios, y seguimos la doctrina jurisprudencial antes
invocada, concurrian a priori los requisitos objetivos que el articulo 31 bis del C. Penal exige para apreciar la
existencia de responsabilidad penal en una persona juridica, como es la comision de uno de los delitos integrantes
del catalogo de aquellas infracciones susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona juridica en cuyo
seno se comete, como es el articulo 286.4 del C. Penal en relacion con el articulo 288 del mismo cuerpo legal , asi
como que la personas fisicas autoras del delito son integrantes de la persona juridica, en tanto en cuanto, a quién
se imputa indiciariamente la responsabilidad es a varios directivos del C. A. Osasuna.

Pero ello por si solo no es suficiente si seguimos la doctrina jurisprudencial antes indicada, pues como se
recoge en la sentencia referida, de manera expresa el "ndcleo de la responsabilidad de la persona juridica no es
otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que
evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma" , y ello independientemente de aquellos
requisitos, mas concretados legalmente en forma de las denominadas "compliances" o "modelos de cumplimiento
exigidos para la aplicacion de la eximente", requisito aquel que debe también concurrir respecto de la
responsabilidad exigida en péarrafo primero del n° 1 del art. 31.bis del C. Penal .

Que ello es asi lo ha ratificado el TS en su sentencia de STS 16 de marzo de 2.016 n° 221/2016 en la que
se indica "sea cual fuere el criterio doctrinal mediante el que pretende explicarse la responsabilidad de los entes
colectivos, ésta no puede afirmarse a partir de la simple acreditacion del hecho delictivo atribuido a la persona fisica.
La persona juridica no es responsable penalmente de todos y cada uno de los delitos cometidos en el gjercicio de
actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto por las personas fisicas a que se refiere el articulo 31 bis 1
b. Solo responde cuando se hayan "incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad, atendidas las circunstancias del caso, los incumplimientos menos graves o leves quedan extramuros de
la responsabilidad penal de los entes colectivos”, pues "son... dos los sujetos de la imputacion, cada uno de ellos
responsable de su propio injusto... Nuestro sistema... no puede acoger formulas de responsabilidad objetiva... en la
que el hecho de uno se trasfiera a la responsabilidad del otro... la pena impuesta a la persona juridica sélo puede
apoyarse en la previa declaracién como probado de un hecho delictivo propio".

Para esta Sala, atendiendo a los hechos que indiciariamente se contemplan por el juzgado a quo, y vista la
normativa vigente en el momento de cometerse aquellos hechos, es decir resultando vigente el articulo 31 bis del
C. Penal en su redaccion dada por la LO 5/2.010, debe concluir que no existen indicios suficientes de que el C. A.
Osasuna hubiese incurrido de forma dolosa o culposa (culpa "in eligendo”, "in vigilando", "in constituendo" e "in
instruendo” a la que se hace referencia en el voto particular de la STS 154/2016 ), como "principios irrenunciables
gue informa el derecho penal”, en la ausencia de medidas de control adecuadas para la evitacion de conductas
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delictivas como la analizada (corrupcién deportiva), que es el prisma desde el que debe analizarse la responsabilidad
de la persona juridica.

Para hacer esa valoracion de la adecuacion deben tenerse en cuenta dos prismas de especial relevancia.

El primero es que en el articulo 31 bis del C. Penal en su redaccién dada por la LO 5/2.010, no describe qué
debe entenderse por medidas de control, ni tampoco se invoca ni por el Ministerio Fiscal ni por la L. F. Profesional
normativa de rango inferior, que nos permita concluir en la exigencia de determinadas medidas de control, o
protocolos de actuacion, que siendo exigibles se hubieran omitido por el C. A. Osasuna, una vez entrd en vigor la
indicada LO 5 /2.010, sin que pueda tomarse en consideracion por respeto al principio de legalidad penal, de rango
constitucional ( articulo 25 de la CE ), los requisitos a que se refiere el apartado 5 del articulo 31 bis en su redaccion
dada por la LO 1 /2.015, respecto de los modelos de organizacion y gestién, puestos en relacion con la causa de
exencion.

Es decir existe una indeterminacion a priori, cuando menos respecto de uno de los elementos del tipo penal
examinado ("el nicleo de responsabilidad de las personas juridicas"), sobre qué colmaria las exigencias de unas
adecuadas medidas de control, sin desconocer que en todo caso C. A. Osasuna dio cumplimiento a la exigencia de
auditoria externa que contempla el Reglamento de control Econémico de la L. F. Profesional (articulo 13).

Y el segundo prisma, esencial también para valorar esa adecuacién de las medidas de control a que se
refiere el Tribunal Supremo, es la naturaleza de la entidad, en este caso el C. A. Osasuna.

En el presente caso no debemos olvidar, que segun los estatutos vigentes (aprobados el 28 de junio de
1999) en el momento de la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 5/2010, asi como cuando se cometieron los hechos
imputados, el Club Atlético Osasuna es una asociacion deportiva de caracter privado, sin animo de lucro, constituida
con el objeto de desarrollar la practica de los deportes y de modo especial el fatbol, que ostentando personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar, se acoge a la legislacion sobre el deporte, estando inscrita como
asociacién en el Instituto Navarro de Deporte y Juventud del Gobierno de Navarra, naturaleza esta que debe
evidentemente contemplarse en aquella valoracion que realizamos, por muy relevante que sea (y evidente) la
trascendencia econémica que conlleva desarrollar el objeto social dentro del &mbito de la Liga de Futbol Profesional.

Pues bien, si partimos de estas premisas y tenemos en consideracion que los mecanismos de control que
en su momento tenia adoptado el Club Atlético Osasuna (en los estatutos antes referidos, y a los que se refiere de
forma razonada el Juez a quo), no se han revelado que fueran insuficientes en relacion con la actividad desarrollada
por el club, salvo a que se refiere a los hechos objeto de investigacion en relacion con el presunto delito de corrupcion
deportiva, que se sitlan en el ejercicio 2013/2014, y indiciariamente se acredita que los hechos, que segun se
recogen en la resolucion recurrida presuntamente se cometieron, lo fueron incluso sin conocimiento de todos los
miembros de la junta directiva, como afirma juez a quo "o al menos no se ha concretado indicios suficientes de que
ello sea asi" e incluso se manifiesta que concurrié ocultaciéon en la conducta, habra de concluirse que no puede
afirmarse como requisito para integrar la responsabilidad penal de la persona juridica que por el C. A. Osasuna se
hubiera incurrido en una ausencia de un adecuado control para la evitacién de la conducta delictiva analizada
(corrupcién deportiva), si tenemos en cuenta como antes hemos indicado que la norma referida en el Cédigo Penal
en el articulo 31 bis no es especifica y no se invoca ninguna otra normativa de rango inferior que revelase un
incumplimiento sobre un adecuado sistema de control.

Si a ello unimos ademas que en todo caso se cumplié por el Club Atlético Osasuna la normativa que impone
el Reglamento de Control Econdmico de la Liga de Futbol Profesional, habra de concluirse que no existen indicios
de responsabilidad penal en el C. A. Osasuna por la conducta realizada por determinados directivos del mismo,
pues en definitiva no puede afirmarse que el club careciese a los efectos de exigencia de responsabilidad penal del
articulo 31 bis de unos adecuados mecanismos de control, que siéndoles exigibles para evitar los delitos se hubieran
incumplido o evitado su cumplimiento, ni tampoco se ha puesto de manifiesto la existencia de circunstancias que
justificase desde un punto de vista razonable el disponer del fortalecimiento de los mecanismos que habia
funcionado hasta la fecha, y debiendo hacerse no se dispuso esa actuacion.

En definitiva no nos encontramos en el presente caso en el supuesto de "inexistencia de cualquier clase de
herramientas de control, vigente ya el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica" , ni total ni con la
gravedad que debe concurrir (STS 16 de marzo de 2.016 n° 221/2016 " Sélo responde cuando se hayan "incumplido
gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso ")
, como para de ahi poder deducir la responsabilidad de la persona juridica, maxime si tenemos en cuenta que los
hechos imputados cometidos por miembros de la directiva del C. A. Osasuna, son acciones en principio totalmente
alejadas de la finalidad yobjeto social del propio club, sin que la falta de control (que es necesaria acreditar su
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concurrencia) pueda deducirse sin mas de la comision de un presunto ilicito penal cometidos sin conocimiento de
todos los miembros de la Junta Directiva e incluso con ocultacién.”

Cuarto.

Pero es precisamente las afirmaciones que hicimos en la anterior resolucion las que en el presente caso
sirven para considerar que no es posible en esta inicial fase de instruccidn concluir en la no imputacién del C. A.
Osasuna, que ha realizado la juez a quo.

Y ello se dice porque, como expresamente en la indicada resolucidn dijimos, no se consideraron inexistentes
las medidas de control del club, pero lo fue en relacién con la conducta descrita en el delito del articulo 286 bis del
C. Penal "... si tenemos en cuenta que los hechos imputados cometidos por miembros de la directiva del C.A.
Osasuna, son acciones en principio totalmente alejadas de la finalidad y objeto social del propio club", es decir
respecto de conductas y actividades totalmente ajenas a la actividad esperable del club.

En el presente caso por el contrario el delito objeto de imputacion es un delito contra la Hacienda Tributaria,
articulo 305 del C. Penal en el que el sujeto tributario obligado principal es el propio C. A. Osasuna, es decir se trata
de conductas previsibles y exigibles, es decir dentro de un ambito derivado de la propia actividad del club, en la que
por tanto es previsible su existencia y por tanto es exigible su constatacion y realidad, y en este sentido no puede
afirmarse por mas que pudieran existir disfunciones entre la Junta Directiva y la Asamblea General, o no se
plasmasen en el informe definitivo de Auditoria todas las advertencias, que el C. A. Osasuna y respecto del
cumplimiento de las obligaciones tributarias, obvias en el desarrollo de la actividad del C. A. Osasuna (no obstante
la naturaleza del club, a la que nos referimos en el anterior auto), que existieran respecto de ese cumplimiento
ordinario de obligaciones tributarias medidas adecuadas de control.

En atencion a lo expuesto, y estando contemplado en el articulo 310 bis que el delito contra la Hacienda
Publica puede ser responsable una persona juridica, no es posible concluir en la "no imputacién" que acordoé el
juzgado a quo, ya que no puede olvidarse que nos encontramos ante una obligacion tributaria esencial, como es el
pago de un impuesto ordinario, cuya ausencia o constatacioén de pago y cumplimiento de obligaciones fiscales es
facilmente constatable y controlable, por lo que, a priori, se revela una ausencia de un debido control sobre una
obligacién ordinaria de naturaleza tributaria, que impide concluir en la ausencia de indicios de responsabilidad
criminal por la existencia de unas medidas adecuadas de control, cuando nos encontramos en presencia de una
obligacion tributaria ordinaria, cuyo impago no fue constatado, ni controlado.

Ciertamente existe un dato que como califica la juez a quo "mas relevante", de que anualmente el
Departamento de Economia y Hacienda, érgano externo independiente de Osasuna, hacia constar que
"comprobados los datos" el club se encontraba "al corriente de sus obligaciones fiscales" , pero este dato por si solo
no puede llevar a considerar la concurrencia (relacionada con los requisitos reglamentarios de control exigidos por
la L. F. Profesional) de un mecanismo del control respecto del propio cumplimiento de las obligaciones fiscales, pues
no se revela que el mismo tuviera su origen en un debido control, previo conocimiento de todos los datos valorables
a tales efectos.

Por ultimo el hecho de que las cantidades presuntamente defraudadas se han puesto de manifiesto como
consecuencia de la auditoria llevada a cabo por parte del C. A. Osasuna ("en base a la obligacién contenida en las
disposicion adicional Unica de la Ley Foral 26/2014 2 de diciembre por la que se aprobaba la reestructuracion de la
deuda del C. A. Osasuna con la Comunidad Foral de Navarra y que como se indica en la querella se refiere a las
diferencias de cantidades consignadas en los libros del club y reflejadas en las declaraciones de IVA y la falta de
declaracion del IVA de taquillas, abonos, palcos y boxes"), ello no determina la eliminacion de la responsabilidad
criminal pues no es un mecanismo de control establecido ex ante sobre el cumplimiento de obligaciones tributarias,
sino ex post, lo que en su caso podria considerarse afectante a las circunstancias de atenuacion de la
responsabilidad a que se refiere el articulo 31 bis 4 del C. Penal , vigente en el momento de cometer los hechos .

Quinto.
Se declaran de oficio las costas causadas.

Vistos los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion.
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PARTE DISPOSITIVA

Se estima el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el Auto de fecha 17 de enero
de 2.017, dictado por el Juzgado de Instruccion n° 3 de Pamplona / Irufia en las Diligencias Previas n° 397/2.016,
que se revoca y se deja sin efecto.

Se declaran de oficio las costas causadas.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia con testimonio de esta resolucion.

Asi por este nuestro Auto, que es firme , lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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