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Resumen: La repentina incorporacion del fraude deportivo en la
agenda del legislador penal hizo que el alumbramiento de esta figura
(art. 286 bis aptdo. 4° CP) no viniese precedido de una maduracién
suficientemente reposada. Aunque este articulo no deja pasar la oca-
sién para cuestionar la legitimidad de la intervencién penal en este
ambito, el trabajo se sittia primordialmente en el escenario de los he-
chos consumados, centrandose en el analisis detenido de los proble-
mas estructurales de los que adolece el alambicado tipo penal en-
gendrado. Se ponen de relieve asi, especialmente, las inconveniencias
generadas por la construccién del tipo por remisién y las derivadas de
la inserciéon de esta nueva figura en un ambito fuertemente adminis-
trativizado, tomando partido, motivadamente, en la diversidad de
encrucijadas hermenéuticas que se presentan.

Palabras Clave: Derecho penal del Deporte; Fraude en competiciones
deportivas; Corrupcién deportiva; Corrupcién entre particulares; De-
litos relativos al mercado.

Abstract: The result of the sudden inclusion of sports fraud within
the scope of the criminal law policymaker’s agenda was that the cre-
ation of this new concept (Art. 286 bis, Section 4 of the Criminal
Code) was not preceded by a long enough phase of calm deliberation.

' El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién DER2010-18825,
del Plan Nacional I+D+i.
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14 ANTONI GILI PASCUAL

Although this article doesn’t forget the opportunity to call into ques-
tion the legitimacy of criminal justice intervention in this area, it
mainly confines itself to the realm of faits accomplis, concentrating on
detailed analysis of the structural problems faced by the resulting
complex criminal offence. Thus, attention is drawn in particular to
the difficulties stemming from creating the offence by reference and
those resulting from the insertion of this new concept into an area
with a strong administrative character and sides taken —justifiably—
in the diverse interpretive dilemmas that arise.

Keywords: Criminal sports law; Fraud in sporting events; Corruption
in sports; Corruption in the private sector; Market-related crimes

I. Introduccion. El origen de un nuevo tipo penal

Hasta noviembre de 2009 el pre-legislador espafiol no exteriorizé
su voluntad de sancionar penalmente ciertas formas de corrupcion en
el ambito deportivo?, y ello pese a que desde hacia tres afios todas las
iniciativas legislativas existentes contemplaban ya en sus términos
practicamente definitivos un precepto que incriminaba, ex novo, la
corrupcion genérica entre particulares (hoy art. 286 bis CP), precep-
to entre cuyas previsiones se acab6 buscando acomodo a esta nueva
figura legal (en el aptdo. 4° del citado articulo). En efecto, ni el fene-
cido Proyecto de modificacién parcial del Cédigo penal del afio 20063,
ni el Anteproyecto de 2008, de 14 de noviembre, contenian rastro al-
guno de esta nueva prevision penal, que asomé por vez primera,
como se decia, y ya para quedarse, en el citado Proyecto de 20094

2 Proyecto de Ley Orgénica por la que que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre (B.0O.C.G., serie A, nim. 52-1, de 27 de noviembre de 2009).

3 Aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de noviembre de 2006 (el Antepro-
yecto, el 13 de julio) y publicado en el B.O.C.G. de 15 de enero de 2007 (A, nam. 119-
1), este Proyecto decay6 al final de la Legislatura, al disolverse las Cdmaras. Entre sus
contenidos, solo la parte destinada a la reforma en materia de seguridad vial veria en-
tonces la luz (L.O. 15/2007), al tramitarse separadamente; sin embargo, tales conte-
nidos constituyeron ya la base fundamental de la definitiva reforma operada por la
L.0. 5/2010, de 22 de junio.

4 Si se habia dejado oir, no obstante, la sensibilidad proclive a la tipificacién penal
del fraude deportivo (aunque no fuese en el marco de la corrupcién privada) en
alguiin foro doctrinal. De ese mismo afio 2009, puede verse la propuesta de tipificacién
formulada por DE UrRBANO CASTRILLO en la ponencia presentada en el Seminario sobre
la represion penal del fraude en el deporte, organizado por la Catedra de Estudios e
Investigacién en Derecho Deportivo de la Universidad Rey Juan Carlos: ¢ Estdn tipifi-
cados actualmente los fraudes deportivos? Compras de partidos, primas a terceros y so-
bornos arbitrales ante el Cédigo Penal vigente, en CARDENAL CARRO, M./ GARCIA CABA,
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La justificacién material de la intervencién penal con la que se in-
corporaron ambas especies de delito (o, mejor, género y especie: co-
rrupcion privada y fraude en competiciones deportivas), es harto du-
dosa, si se consideran seriamente los principios que deben informar
dicha clase de intervencién. Lo que si resulta claro es que la explica-
cion formal a su presencia responde a razones bien distintas en cada
caso, razones que a duras penas se encuentran esbozadas en la Ex-
posicion de Motivos de la L.O. 5/2010: mientras que la incorporacién
de la genérica corrupcion privada encuentra, al menos, una coartada
formal en los compromisos supranacionales asumidos por Espana —
y asi se hace constar desde su inicial irrupcién en el panorama pre-
legislativo®—, el ingreso de la subespecie de corrupcién en el deporte

M./GaRrcia SILVERO, E.A. (Coords.), ¢Es necesaria la represion penal para evitar los
fraudes en el deporte profesional?, 2009, p. 37. En la misma obra citada, vid., en senti-
do favorable a la intervencién penal, MoRILLAS CUEVA, L., El tratamiento juridico del
fraude en el deporte en el Derecho comparado. Las experiencias de Italia, Portugal y Ale-
mania, p. 66, patrocinando la inclusién de la figura en el Cédigo penal, bajo una nue-
va rubrica destinada a la tutela genérica de la integridad deportiva; GARCIA SILVERO,
E.A./VAQUERO VILA, J., Iniciativas para la reforma del deporte profesional y la represién
del fraude deportivo en Espavia, p. 150; de interés en esta misma linea, reclamando la
intervencion penal, puede verse el Manifiesto sobre las conductas fraudulentas en el de-
porte y la necesaria adopcion de medidas legislativas para su represion, suscrito por di-
ferentes Ligas Nacionales y Asociaciones de deportistas profesionales. Este breve
pero contundente manifiesto, que reclama sanciones ejemplares, aparece recogido en
la misma obra citada (pp. 241 s.). También partidarios de la utilizacién del Cédigo pe-
nal, RoMA VALDES, Los delitos con ocasion del deporte. Por una mejora en su tipificacion
en el derecho penal espariol, RIDE, num. 16 (2006), p. 67; REY HUIDOBRO, Repercusiones
penales del dopaje deportivo, RIDE, num. 16 (2006), p. 109 . Cfr., asimismo, el borrador
de Proyecto de Ley sobre el fraude en el deporte elevado por la LFP al CSD, extrapo-
lando al Derecho espaiiol la Ley portuguesa 50/2007, de 31 de agosto (puede consul-
tarse integro, p.e., en DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal del Deporte. Bosch. Bar-
celona, 2010, p. 530 a 534).

> Segun la E. de M. de la L.O. 5/2010, que aunque redactada en buena parte en los
mismos términos en que ya se expresara la del primigenio Anteproyecto de 2006, mo-
difica y modera su contenido, «otro de los aspectos importantes de la reforma es la
transposicion de la Decision Marco 2003/568/JAI, relativa a la lucha contra la co-
rrupcién en el sector privado. La idea fuerza en este &mbito es que la garantia de una
competencia justa y honesta pasa por la represion de los actos encaminados a co-
rromper a los administradores de entidades privadas de forma similar a lo que se hace
a través del delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la
esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado. La
importancia del problema es grande si se repara en la repercusién que pueden tener
las decisiones empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, sino para
otras muchas personas. Obviamente, las empresas publicas o las empresas privadas
que presten servicios publicos seran sometidas a la disciplina penal del cohecho ob-
viando, por voluntad legal, la condicién formal de funcionario que ha de tener al me-
nos una de las partes».
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16 ANTONI GILI PASCUAL

en el Cédigo penal acontece por la puerta de atras, no obedeciendo a
obligaciéon alguna de aquella clase?, sino a la libérrima valoracién de
la oportunidad de su presencia por parte de nuestro legislador, como
tautolégicamente se encarga de ensenarnos él mismo en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley, cuando se limita a explicar que «se ha con-
siderado conveniente tipificar penalmente las conductas mds graves
de corrupcion en el deporte»”, obviando asi, con esa tramposa exposi-
cion de los efectos, ilustrarnos sobre sus auténticas causas.

Si cuestionable —decia— puede ser la justificacién material del
nuevo tipo de corrupciéon entre particulares®, aun més debe conside-
rarse que puede serlo la de la corrupcion deportiva®. Este trabajo, de
todos modos, no se destina ya tanto a analizar la correccién de la de-
cisién legal desde los postulados de la intervencién minima y demas

¢ Que se limitaban al ambito comercial. Expresamente en este sentido, el art.
2.3. de la DM 2003/568/JAI autorizaba a los Estados miembros a restringir su inter-
vencion a aquellos actos que implicasen una distorsién de la competencia en relacién
con la adquisicién de bienes o servicios, opcién que efectivamente habian seguido las
propuestas de redaccién espafiolas.

" Incluso la referencia aniadida a la realizacién de esta operacion «en linea con dis-
tintas legislaciones de nuestro entorno», singularmente Italia, que adornaba la Expo-
sicién contenida en el Proyecto de Ley, desaparecio en el texto definitivo (B.O.E. nam.
153, de 23 de junio de 2010), que literal y escuetamente sefala: «Se ha considerado
conveniente tipificar penalmente las conductas mas graves de corrupcion en el de-
porte. En este sentido se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por
los miembros y colaboradores de entidades deportivas como por los deportistas, ar-
bitros o jueces, encaminados a predeterminar o alterar de manera deliberada y frau-
dulenta el resultado de una prueba, encuentro o competiciéon deportiva, siempre que
estas tengan caracter profesional».

8 VENTURA PUSCHEL, A., Sobre la tipificacion de la mal llamada «corrupcion entre
particulares» (o de como la pretendida politica comiin de la Unién Europea entiende la
competencia en el mercado»), en ALVAREZ GARCIA, J. (Dir.), La adecuacién del Derecho
Penal espaviol al ordenamiento de la Unién Europea. La Politica Criminal Europea, Va-
lencia, 2009, p. 508 ss.; GILI PASCUAL, A., Bases para la delimitacion del dmbito tipico en
el delito de corrupcion privada. (Contribucion al andlisis del art. 286 bis del Cédigo Pe-
nal segiin el Proyecto de reforma de 2007, RECPC, n® 09-13, 2007 (http:
/lcriminet.ugr.es/recpc), p. 10 ss. Favorable a la incriminacién, en cambio, OTERO
GONZALEZ, P., La corrupcion en el sector privado: El nuevo delito previsto en el art. 286
bis 1, 2, y 3 del Codigo penal, La Ley Penal, n° 87, 2011, p. 38; con anterioridad a la re-
forma, FARALDO CABANA, P., Hacia un delito de corrupcion en el sector privado, EPC,
XXIII, 2002, p. 98.

° Véase, DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal ..., cit., p. 555 ss. A favor de la in-
criminacion, en cambio, se ha argumentado apelado a la importancia creciente del
fenémeno deportivo (asi, GARciA CABA, M.M., Las conductas fraudulentas en el depor-
te y su hipotética represion penal. A propdsito del proyecto de ley de la LFP, RIDE, 25
(2009), pp. 330, 332, o el Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009, de 29 de octubre,
al Anteproyecto de L.O. por la que se modifica la L.O. 5/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo penal), lo que a todas luces no justifica por si sola la intervencion.
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principios que inspiran el ordenamiento penal, como, superada la
fase legislativa y asumiendo los hechos consumados, a constatar de
forma algo reposada las dificultades técnicas con que puede topar su
eventual aplicacion.

II. Problemas técnicos derivados de la insercion
del tipo entre las conductas de corrupcion entre
particulares. Inconveniencias de una tipificacion
por remision.

1. Legalidad y tipicidad deriwvada. En particular,
complejidades innecesartas en torno a la posicion tipica
de los sujetos implicados

La certeza del Derecho, sabido es, resulta constantemente puesta
a prueba. La sola complejidad de las materias, como ya apuntara a
mediados del siglo pasado LOPEZ DE ONATE!?, constituye por si misma
una amenaza. Y la progresiva filtracién de esas materias en un Dere-
cho Penal expansivo, signo de los tiempos, es una constante a la que
el legislador moderno ni siquiera parece querer ya plantar cara. Este
ha sido el caso con la tipificacion del fraude deportivo, por lo que
habra que asumir que, una vez que se ha resuelto intervenir, al in-
tento le habra de resultar siempre inherente un cierto grado de inde-
finicién, producto de la imperfeccion propia de las técnicas legislati-
vas necesarias en estos ambitos (como puede ser, por ejemplo, el
uso de términos normativos mas o menos determinados). Sin em-
bargo, existen otras técnicas legislativas aun mas imperfectas —si es
que no directamente censurables— a las que, en cambio, no es en ab-
soluto preciso resignarse ratione materiae. Y lamentablemente tam-
bién éste ha sido el caso.

En efecto, resultaba innecesario atentar contra el principio de ta-
xatividad de un modo tan frontal como se ha hecho con la descrip-
cion legal contenida en el aptdo. 4° del art. 286 bis CP, que remite en
bloque y de forma indeterminada al resto de los contenidos del pre-
cepto en el que se decidi6 ubicar, de forma parasitaria, dicho apar-
tado. Este, el de su construccién sobre la base de «lo dispuesto» en el

10 LorEz DE ONATE, F., La certeza del Derecho, Ed. Jcas. Europa- América, Buenos
Aires, 1953, p. 95 s. (trad. del original La certezza del diritto, Roma, 1942, por S.
Sentis Melendo y M. Ayerra Redin).
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18 ANTONI GILI PASCUAL

articulo en el que se inserta, constituye uno de los lastres que hipo-
tecan la viabilidad del tipo penal engendrado: «Lo dispuesto en este
articulo» —reza la insélita formulacién legal— sera aplicable a di-
VErsos supuestos «en sus respectivos casos». Alergia a una razonable
técnica legislativa de remisién, ninguna; pero ciertamente debe lla-
marse la atencion sobre la singularidad de la practicada en este caso.
En el Codigo abundan, por ejemplo, las remisiones a «la misma
pena»'! (o a «las mismas penas»'?) contenidas en otros preceptos, lo
que no tiene nada de particular en el seno de un cuerpo legal sis-
tematico, amén de resultar, en principio, inocuo. También son fre-
cuentes —aunque en menor medida— las remisiones a «lo dispuesto»
en otros lugares, con lo que los reenvios no se cifien sélo a la deter-
minacioén de las consecuencias juridicas. No obstante, si con tal ex-
presién no es también una cuestion penoldgica la que se cobija (asi,
art. 368 CP), usualmente lo que se hace con ella es remitir a una
institucién cierta (vg., el art. 267 remite a la regulacién del perdén,
art. 130.5% 2° parr.) o, por ejemplo, afrontar la solucién de un pro-
blema concursal concreto (vg., art. 282 bis, en relacion con el art. 308
CP, o 570 quater.2, remitiendo a la regla de alternatividad). Pero a
ninguna de esas utilidades se asemeja el uso que de este recurso ha
efectuado el vigente art. 286 bis 4° CP, que sigue bien otro patrén.

Los supuestos de remision a través de «lo dispuesto» en otra sede
que resultan a primera vista mas asimilables al indicado se ubican
precisamente en el Aambito de la corrupcién, en este caso publica, en
los articulos 423 y 427 CP. Sin embargo, estos preceptos se limitan a
ampliar el circulo de sujetos activos respecto de conductas tipicas ya
en otro lugar completamente definidas. El primero amplia «lo dis-
puesto en los articulos precedentes» (cohecho) a los jurados, arbitros,
peritos, administradores o interventores designados judicialmente, o
a cualesquiera otros que participen de la funcién publica; el segundo
hace lo propio con los funcionarios de la Unién Europea o de otro Es-
tado miembro de la Unién. De nuevo, por tanto, la divergencia es des-
tacada, pues a diferencia de estos ultimos preceptos, el aptdo. 4° del
art. 286 bis no se limita a incluir nuevos sujetos activos dentro del
ambito tipico de la corrupcién privada (cosa que también hace), sino
que entra ademas a describir otra modalidad de conducta tipica dis-
tinta que, sin embargo —y esto es lo importante— no se describe de
forma completa, sino que se deja esa funcion, de forma a mi juicio
absolutamente innecesaria, en manos del intérprete. En concreto, el
art. 286 bis 4°CP:

1 Arts. 173.1, 187, 234, 313, 343.1, 345.1, 384, 399.2, 436 CP.
12 Arts. 156 bis, 274, el propio 286 bis.2, 308, 320, 328, 348, 392, 424, 566, 576 CP.
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a) Por una parte, si los apartados 1°y 2° del articulo aluden a «di-
rectivos, administradores, empleados o colaboradores de una
empresa mercantil o de una sociedad, asociacion, fundacion u
organizacion» (en adelante referidos también con el acrénimo
DAEC, en aras a la brevedad), el apartado 4° de dicho articulo
incluye, en relacion con los sujetos implicados (falta ver en
qué forma lo estén), a los dos grupos siguientes: a «directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una entidad de-
portiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta» (en ade-
lante DAEC*) y a «deportistas, drbitros o jueces» (en adelante,
DAJ), sin especificar qué posiciéon han de venir a ocupar en la
nueva tipicidad cada uno de ellos.

b) Pero, a la vez, el aptdo. 4° del art. 286 bis no se limita a espe-
cificar los sujetos implicados, sino que altera en otros aspectos
el sentido tipico, al cefiir su aplicacién a las conductas «que
tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera delibera-
da vy fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o com-
peticion deportiva profesionales», sin especificar en este caso
como se integran estas previsiones en el conjunto de «lo dis-
puesto» en los apartados anteriores.

Parte de los 16gicos esfuerzos de quienes hasta ahora se han pro-
nunciado sobre esta nueva figura se han concentrado en la preci-
sion de los numerosos elementos tipicos novedosos que incorpora,
quehacer por si solo laborioso (qué sea entidad deportiva, deportista
o competicién profesional, por ejemplo). Pero, se haya denunciado o
no expresamente la falta de taxatividad, a nadie se le ha pasado por
alto la acusada indefiniciéon que se comenta. En este contexto, no es
de extrafnar que el inico monografista existente hasta la fecha en la
materia haya barajado hasta siete posibles descripciones de la con-
ducta tipica, producto de la posible transposicion al apartado cuarto
de «lo dispuesto» en los apartados 1°y 2°!3. Por ser hasta el momento
la de este autor la atencién mas extensa dispensada en nuestra doc-
trina a desentrafiar el posible significado de la remisién legal, su ex-
posicién se tomara como base para desarrollar, a la vez, las ideas que
quieren integrar este epigrafe.

En concreto, el autor referido extrae hasta cuatro posibles trans-
cripciones resultantes de la transposicién del apartado primero y

13 BENITEZ ORTUZAR, LF., El delito de ‘fraudes deportivos’. Aspectos criminoldgi-
cos, politico-criminales v dogmdticos del articulo 286 bis.4 del Cédigo Penal, Dykinson,
Madrid, 2011, p. 122 ss; p. 161.
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hasta tres derivadas de esa misma operacion en relacién con el apar-
tado segundo.

a) En el primer ambito, dos de ellas las obtiene manteniendo la
redaccion inicial como tipo aparentemente comun («Quien
por si o por persona interpuesta ...») y situando como contra-
parte, receptora del ofrecimiento (participacién necesaria en la
corrupcion), bien tinicamente al primer grupo de sujetos es-
pecificos referido en el aptdo. 4° (DAEC*), en una primera op-
cién, bien, en lo que constituye una segunda opcioén, a ambos
grupos (DAEC*+DAJ). Las otras dos redacciones se obtienen
renunciando a la formulacién aparentemente comtn del apar-
tado primero, que se sustituye en ambos casos por la expresa
formulacién de un tipo especial propio'* en el que se sittan
como unicos sujetos activos los antes designados como DAEC*.
Contraparte de estas dos ultimas opciones son, en un caso,
s6lo los deportistas, arbitros o jueces (DAJ). En el otro, lo son
tanto uno como otro grupo de sujetos especificos
(DAEC*+DAJ).

b) Para la traslacién del aptdo. 2° del art. 286 bis CP, en fin,
BENITEZ ORTUZAR maneja, como se ha dicho, otras tres redac-
ciones tipicas posibles, segiin se sitiie como sujeto activo sélo
al primer grupo especifico (DAEC¥*), al segundo (DAJ), o a
ambos a la vez (DAEC*+DAJ)".

Sobre las siete hipé6tesis de referencia, el autor proyecta todavia
una armonizacion del tipo «con una visién global» —segtn sus pro-
pias palabras—!'¢, en proceso selectivo del que resultan elegidas sélo
la tercera y la segunda interpretacién mencionadas en relacién con
los apartados 1°y 2° del art. 286 bis CP, respectivamente. Asi inte-
grada, la diccion legal del apartado 4° incluiria, a su juicio, dos gru-
pos de conductas que responderian al siguiente tenor:

14 Si bien el tipo (286 bis.1 CP) comienza con la férmula tipica de los delitos co-
munes («Quien por si o0 por persona interpuesta ...»), el circulo de posibles autores pue-
de verse posteriormente restringido, en realidad y en una determinada interpretacion,
con la referencia al «incumplimiento de obligaciones en la adquisicién o venta de mer-
cancias o en la contratacion de servicios profesionales», lo que presupondria una de-
terminada cualificacién del sujeto activo que convertiria la figura en un delito especial
propio. En este sentido, BENITEZ ORTUZAR, 1.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit.,
p. 123. Sobre esta interpretacién —que aqui no se comparte al entender, basicamen-
te, que el incumplimiento de obligaciones no se predica del corruptor, sino del co-
rrompido—, véase Infra, en texto, el ordinal 3 de este mismo epigrafe.

15 BENITEZ ORTUZAR, LF., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 123 s.

16 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 128.
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a) Los directivos, administradores, empleados o colaboradores de
una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de
ésta, que —por St mismos o por persona interpuesta— prometan,
ofrezcan o concedan un beneficio o ventaja econémica a los de-
portistas, drbitros o jueces, incumpliendo sus obligaciones, con
la finalidad de predeterminar o alterar de manera deliberada vy
fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion
deportiva profesionales, para que le favorezca a él o a un tercero
frente a otros, serd castigado con la pena de prision de seis meses
a cuatro arios, inhabilitacion especial para el ejercicio de indus-
tria o comercio por tiempo de uno a seis arios y multa del tanto
al triplo del valor del beneficio o ventaja.

b) Con las mismas penas serd castigado el deportista, drbitro o juez
que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte, un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados, con la
finalidad de predeterminar o alterar de manera deliberada vy frau-
dulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion de-
portiva profesionales, con el objetivo de favorecer frente a terceros
a quien otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incum-
pliendo sus obligaciones derivadas de la normativa deportiva.

Esta interpretacion selectiva —que descarta otras muchas dic-
ciones posibles de este imposible tipo por remisién— no obedece al
simple antojo hermenéutico, sino que procura asentarla su patroci-
nador en un criterio teleolégico atendible, cual es en este caso el de la
identificacién de la posicion de poder que constituye elemento defi-
nitorio de toda forma de corrupcion!’. La distribuciéon de papeles
que viene a proponer el autor, situando como se ve sélo a los directi-
vos, administradores, empleados y colaboradores como oferentes de
la ventaja (corruptores), y sélo a los deportistas, jueces o arbitros
como posibles perceptores de las mismas'®, se hace descansar asi en
la consideracion de que sélo estos ultimos ostentan auténtico poder
de decisién sobre las circunstancias que acaban influyendo en el re-
sultado de una competicién deportiva, pues sélo ellos participan ma-
terialmente en ella. Los primeros (DAEC¥), en tanto que no son pro-
tagonistas directos en el evento deportivo, carecerian de la posibilidad

17 Caruso FoNTAN, M.V., El concepto de corrupcion. Su evolucién hacia un nuevo
delito de fraude en el deporte como forma de corrupcion en el sector privado, Foro, Nue-
va época, n° 9/2009, p. 151.

18 Esta misma predeterminacion de los roles tipicos, en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. Tirant lo Blanch, Valencia,
3%ed., 2011, p. 315.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 8 (2012)



22 ANTONI GILI PASCUAL

de ser sujetos de la corrupcién pasiva al no poder influir directa-
mente en el resultado, sin perjuicio de su posible intervencién como
participes en el delito!®. Seria precisamente —siempre a juicio del au-
tor de referencia— la distinta posiciéon que ocupan los dos grupos de
sujetos expresamente mencionados en el apartado 4° lo que diferen-
ciaria a esta modalidad tipica (fraude deportivo) de la genérica co-
rrupcion entre particulares prevista en los apartados precedentes,
en la medida en que en éstos tanto los oferentes como los receptores
de la ventaja vienen a desempenar un rol simétrico en el mercado?’.
Tanto es asi que, a juicio de BENITEZ ORTUZAR, debera reputarse ab-
solutamente carente de lesividad?' la transaccién para predeterminar
el resultado de una prueba en la que no aparezcan implicados los su-
jetos materialmente intervinientes en el juego (DAJ). La conducta
del dirigente, administrador, empleado o colaborador que solicita, re-
cibe o acepta el beneficio o ventaja con aquella finalidad —senala—
quedaria extramuros del tipo, al representar solo un comportamien-
to mas préximo al trafico de influencias que, a su juicio, no habria
querido incriminar el legislador espanol®.

19 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 163.

20 Mientras que los sujetos de los aptdos. 1°y 2° del art. 286 bis CP desempenan
competencias y capacidades analogas en el mercado, pues —sefnala BENITEZ ORTUZAR
(2011), p. 161 s.— «se trata de sujetos que por una relacién de direccién o laboral
(como directivos, administradores, empleados o colaboradores) tienen capacidad en
la negociacién mercantil (en la compraventa de mercancias o en la contratacion de
servicios profesionales)», en el ambito deportivo los sujetos aludidos en el aptdo. 4°
tienen un papel distinto, puesto que en propiedad sélo los deportistas, arbitros y
jueces deportivos, como participantes directos en el desarrollo de la prueba, tendrian
capacidad real para predeterminar o alterar deliberada y fraudulentamente el resul-
tado. Aunque no proceda sisteméaticamente comentar ahora esta afirmacién debe
tenerse ya en cuenta, al menos, que el tipo no sélo habla de predeterminar un resul-
tado (lo que incluye no sélo actuaciones coetdneas, sino también anteriores) sino que,
ademas, se refiere a la alteracién del resultado, lo que puede producirse a posteriori, p.
€j., en el seno de los 6rganos disciplinarios de las Federacions deportivas (véase, art.
28 RD 1591/1992, de 23 de dic., de Disciplina Deportiva).

21 Lesividad que el autor predica en relacion con el bien juridico «integridad de-
portiva», en el que identifica el objeto de tutela de este delito: BENITEZ ORTUZAR, LF., El
delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 163.

22 A diferencia de lo expresamente tipificado, por ejemplo, por el legislador por-
tugués en la Ley n. 50/2007, de 31 de agosto, cuyo articulo décimo establece literal-
mente: Trdfico de influéncia (Artigo 10.°)

1.- Quem por si ou mediante o seu consentimento ou ratificacdo, por interposta pes-
soa, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patri-
monial, ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de
qualquer agente desportivo, com o fim de obter uma qualquer decisdo destinada a alterar
ou falsear o resultado de uma competicdo desportiva é punido com pena de prisdo até 3
anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra dis-
posicdo legal.
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La propuesta exegética acabada de extractar constituye un elo-
giable esfuerzo por dotar de coherencia a lo que el legislador ha con-
cebido sin ella. Sin embargo, no deja de ser una interpretacién vo-
luntarista —no exenta de criticas posibles, como reconoce su propio
patrocinador?*— y respecto de la que convendra no perder de vista
que sus resultados se obtienen en realidad suplantando el silencio le-
gal. Eligiendo, en otros términos, qué convendria que dijese —entre
lo que no ha dicho— el legislador. Por ello, y por mas que tales re-
sultados pudieran resultar a la postre compartibles?* (y susceptibles
de ser institucionalizados por la Jurisprudencia en caso de llegar a te-
ner aplicacién real el tipo penal —lo que, por otra parte, resulta har-
to dudoso—), se debera ser consciente de que se esta ante una solu-
cién praeter legem, creadora del Derecho, no tanto por los elementos
tipicos que dicha interpretacién incorpora —pues constan al fin y al
cabo en la letra de la Ley— sino por la posiciéon y combinacion que se
decide, en ausencia de decision legal, que ocupen.

Caben, pues, distintos tipos de observaciones a la interpretacion
propuesta por BENITEZ ORTUZAR. Algunas de ellas se mencionan a
continuacion, a los solos efectos dialécticos, por lo que finalmente se
dira:

1. Ni que decir tiene que, incluso sin salir del ambito de la con-
crecion del sujeto activo (pretension que inspira la formulacion de las
diversas interpretaciones de referencia®®), no son sélo siete las posi-
bilidades interpretativas que tolera el precepto. Las distintas combi-
naciones posibles entre los sujetos mencionados y las posiciones le-
gales previstas pueden ampliar el abanico hasta transformarlo en un
arsenal de posibilidades que no merece la pena siquiera enumerar.

2. Siguiendo en el &mbito de la concrecién de los sujetos, por otra
parte, también cabe fundamentar ampliaciones o restricciones tipicas
sobre las hipétesis interpretativas propuestas.

2.- Quem por si ou mediante o seu consentimento ou ratificacdo, por interposta pes-
soa, der ou prometer a outra pessoa vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para o
fim referido no niimero anterior é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposigdo le-
gal.

Un rapido repaso al contenido integro de la Ley portuguesa puede verse en GARCiA
CABA, M.M., Breve comentario a la lei portuguesa 50/2007, de 31 de agosto, por la gue se
establece un nuevo régimen de responsabilidad penal por comportamientos susceptibles
de afectar a la verdad, la lealtad v la correccion de la competicion deportiva y sus resul-
tados vy su posible extrapolacion al ordenamiento espaviol, RIDE, n. 22 (2008), p. 319 ss.

23 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 161.

24 Que, a mi juicio, no lo son.

25 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 122.
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En sentido ampliatorio cabria pensar, por ejemplo, y fundada-
mente, que el conciso apartado 4° ha pretendido sdélo sustituir por sus
propias previsiones especificas las homodlogas genéricas contenidas en
los anteriores apartados del precepto. Ello se traduciria, en cuanto a
los sujetos, en la sustitucion de las referencias a los DAEC como per-
ceptores de la ventaja en el tipo del apartado 1° y como sujetos activos
en el apartado 2°, indistintamente, por los DAEC* y DAJ (ambos), es-
pecificos del apartado 4°%. Podra argiiirse —aunque el argumento
serfa igualmente rebatible— que con tal lectura no se aporta mayor
racionalidad a lo establecido legalmente, pero no es menos cierto
que el afan por alcanzar dicha racionalidad debe ceder ante la reali-
dad de lo efectiva —aunque sea desafortunadamente— establecido
(principio de legalidad).

3. Sin salir tampoco del ambito de los sujetos tipicos, podra acaso
juzgarse también una licencia excesiva la de convertir la redaccion de
un tipo en apariencia comtn en un delito necesariamente especial,
como se hace en la reformulacién propuesta del apartado 4° en rela-
cién con el 1°. En efecto, autor del delito previsto en el aptdo. 1° pue-
de ser, en una primera aproximacién y seguin la Ley, cualquiera que
prometa, ofrezca o conceda un beneficio o ventaja no justificados, po-
sibilidad en principio incondicional de comisién que la interpreta-
cién de referencia restringe, en cambio —recuérdese—, a los DAEC*.

Esta interpretacion restrictiva del apartado 4° descansa, si des-
plegamos convenientemente la argumentacién que la sustenta, en
tres suposiciones concatenadas, cada una de las cuales permite algu-
na contestacion (infra, a’, b’, ¢’):

a) En primer lugar, se presupone que el aptdo. 1° del precepto es
un delito especial. Tal deduccién se apoya en la asociacion de
dos concretos elementos tipicos de aquel apartado 1°: la de-
signacion del sujeto activo («quien») y el «incumplimiento de
obligaciones (...)». Se presupone, en otros términos, que quien
paga el soborno (en propiedad, promete, ofrece o concede be-
neficio o ventaja) es a la vez quien «incumple sus obligaciones
en la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacién de
servicios profesionales»?’. Por ello, siendo que tales obligacio-

26 De hecho, si atendemos literalmente a la propia EAM de la L.O. 5/2010, resulta
expresamente indicado que en el &mbito de la corrupcién activa no sélo los DAEC*
—como propone BENITEZ ORTUZAR— sino también los DAJ, pueden actuar como co-
rruptores: «(...) se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miem-
bros y colaboradores de entidades deportivas como por los deportistas, drbitros o jueces
(...)» (sic.).

27 Expresamente, BENITEZ ORTUZAR, LF., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 123.
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nes no recaerian sobre cualquier particular, sino sobre quien
desempenia ciertas funciones en el ambito mercantil, el tipo es-
taria, en realidad, requiriendo ciertas cualidades para poder ser
autor, cobijando asi un delito especial propio.

b) Tales condiciones especiales serian las reunidas, segun la in-
terpretacion de referencia, por los DAEC?, y, en consecuencia,
éstos constituirian los tinicos autores posibles de la modalidad
del apartado 1° (corrupcién activa).

c) La transposicién de ese resultado obtenido en relacién con en
el aptdo. 1° (sujeto activo= DAEC) seria la base para poder
afirmar que, correlativamente, el sujeto activo en el apartado 4°
habria de venir representado por los DAEC*.

Pues bien, como decia, ninguna de tales suposiciones puede sos-
tenerse de forma terminante:

a’) En primer lugar, cabe la posibilidad de concebir la corrupcién
activa del apartado 1° como delito comtiin, como de hecho
sostiene la doctrina® (a diferencia de lo que, de forma evi-
dente, resulta obligado defender para el apartado 2°, dedicado
a la corrupcién pasiva privada).

A tal efecto, debe en primer lugar significarse —como primera al-
ternativa para alcanzar aquella conclusién— que el elemento tipico
«incumplimiento de obligaciones (...)» no tiene por qué necesaria-
mente entenderse asociado al sujeto de la proposicién tipica («quien»),
sino que es validamente sostenible —en el seno de esta, eso si, nefasta
redaccién—, su vinculacién con los DAEC, a quienes se ofrece el so-
borno. Sintacticamente ello puede hacerse bien procediendo a la
adaptacion formal en la concordancia del verbo favorecer, que debe
aparecer conjugado en plural —«para que le favorezca(n)»—, bien
entendiendo omitido el sujeto de esa forma verbal («ello» —el haber
ofrecido ventajas— «le favorezca» —al oferente—). La primera op-
cién dota sin duda de una mayor linealidad y sentido al precepto,
vinculando con naturalidad el incumplimiento de obligaciones a los
perceptores del soborno (DAEC). Quien recele de su respeto a la lega-

28 JTbidem.

29 Vg., BLANCO CORDERO, 1., Art. 286 bis, en GOMEZ ToMILLO (Dir.), Comentarios al
CP, Lex Nova, 2011, p. 1111; SiLva SANCHEZ, J.M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA
DiEz, C., El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, en SILVA SANCHEZ, J.M.
(Dir.), La Ley, 2012, p. 423; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 3%d. (2011), p. 312; QUE-
RALT JIMENEZ, J.J., PE, 6 ed. (2010), p. 626; NAVARRO FRrias, I./MELERO BoscH, L.V., Co-
rrupcion entre particulares vy tutela del mercado, InDret 4/2001, p. 9 (www.indret.com).
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lidad, debe notar que la adaptacion de tal concordancia no constituira
sino la correccién de un error material, y no una modificacién arbi-
traria del texto legal, habida cuenta de que no altera el sentido legal,
siendo que el predicado singular («favorezca») carece de sujeto. La se-
gunda opcién consiste precisamente en proporcionar ese sujeto omi-
tido a la tercera persona del singular, entendiendo que, en lugar de
errar, el legislador quiso adrede senalar —eso si, de la forma mas
alambicada posible—, que la entrega u ofrecimiento de dadivas por
parte del autor, id est, «ello», le favorezca a él o a un tercero frente a
otros. Esta opcién —y esto es lo importante— deja sin prejuzgar quién
debe incumplir sus obligaciones en la adquisiciéon o venta de mer-
cancias. Y teniendo, pues, un tenor literal o bien absolutamente favo-
rable (opcién 1) o bien neutro (opcién 2) en orden al emparejamiento
del incumplimiento de obligaciones, la interpretacién literal deja ex-
pedito el paso para la aplicaciéon de los criterios sistematicos y tele-
olégicos. Ya en el primer ambito, y maxime teniendo presente que la
prevision legal de la corrupcion pasiva esta pensada como el reverso
de la activa, resulta obvio que la atribucién del incumplimiento a los
DAEC confiere a este apartado 1° una mayor coherencia con el si-
guiente (en el que esa vinculacién del incumplimiento a los DAEC esta
fuera de toda duda), amén de ser la que, con toda claridad, deriva de
la DM 2003/568/JAI, de la que trae causa directa la legislacién es-
pafiola. La interpretacion, pues, solo con lo hasta aqui indicado, debe
ya preferirse: quien ofrece puede ser cualquiera, predicandose de los
DAEC (y no del oferente) el incumplimiento de obligaciones que prevé
el tipo (incumplimiento en el que incurririan de llevar a cabo su ac-
tuacion, en ejecucion que, por otra parte, no es necesaria para consu-
mar el delito).

Pero es que, ademas, debe repararse en que en este apartado 1° se
contempla expresamente que el favorecido pueda ser no solo el otor-
gante, sino también un tercero («le favorezca a él o a un tercero frente
a otros», reza la Ley), lo que salva por si solo y en todo caso la posi-
bilidad de comisién del delito como delito comtn. En efecto, si fuese
solo el otorgante el posible beneficiario (favorecido), y se optase en
todas las encrucijadas hermenéuticas por la opciéon menos proclive a
la naturaleza comuin del delito, podria efectivamente argumentarse
que, aunque la tipicidad se describa formalmente sin acotar el circu-
lo de posibles autores, a la postre el corruptor («él») si habria de de-
tentar una determinada posicién en el mercado (cualidad especial),
pues o bien se entiende directamente que él mismo tiene obligaciones
en el Ambito de la compra-venta de mercancias y/o contratacion de
servicios profesionales (opcién 1), o bien que las tienen los percepto-
res de la ventaja (DAEC: opcién 2 —que defiendo—), siendo, no obs-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 8 (2012)



LA TIPIFICACION PENAL DEL FRAUDE EN COMPETICIONES DEPORTIVAS... 27

tante, que en este segundo caso una actuacién incumplidora de obli-
gaciones comerciales solo podria ser a la vez favorecedora del otor-
gante si éste tuviese vinculacion con el ambito comercial (con lo que
se desemboca, de nuevo, en la naturaleza cualificada del sujeto activo,
otorgante del soborno). Pero al prever el tipo (aptdo. 1°) la posibilidad
de que el favorecimiento perseguido lo sea también de un tercero, dis-
tinto de quien promete, ofrece o concede la ventaja, siempre cabe la
posibilidad de que dicha conducta venga realizada por un sujeto no
cualificado. A modo de ejemplo: «A», particular, entrega como co-
rruptor activo al administrador de una empresa una cantidad en
metalico para que dicho administrador favorezca a la empresa de un
familiar desconocedor de los hechos*°.

En suma, existen a mi juicio argumentos hermenéuticos mas que
suficientes para no negar al delito de corrupcién activa privada la na-
turaleza de delito comiin que formalmente le confiere ya el propio en-
cabezamiento de la redaccién tipica. Que la realidad criminolégica de
este tipo de soborno pueda evidenciar, acaso, la condicién habitual de
«empresario» o «profesional» de quien actiia, no es razén suficiente
para, tomando la parte por el todo, convertir la realidad estadistica en
requisito normativo, enmendando la plana al legislador.

b’) Por su parte, y volviendo al planteamiento de referencia, se
recordard que la asociacion que dicho planteamiento reali-
zaba entre el incumplimiento de obligaciones y el sujeto ac-
tivo en este apartado 1° lo hacia desembocar en la considera-
cién de los DAEC como uinicos autores posibles del delito.
Este segundo paso exegético también resulta, a mi juicio, in-
justificado.

En efecto, se debe en primer lugar ser consciente de que las obli-
gaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion

30 Por otra parte, no debe perderse tampoco de vista que las obligaciones de los
DAEC (que es de quienes, como se ha argumentado, deben predicarse) lo son sélo
frente al empresario (lo que viene corroborado por el hecho de que el empresario es
excluido en el aptdo. 2° como posible sujeto activo de la corrupcion pasiva privada),
por lo que es facilmente imaginable que un administrador o empleado, incumpliendo
su deber de fidelidad con su principal, acepte de un particular una determinada can-
tidad para cerrar con él una concreta operacion, en perjuicio de su empleador (trans-
mitirle un bien a menor coste; adquirir de él un bien o servicio en condiciones poco
favorables para su empresa, etc.). Sin perjuicio ahora de las relaciones concursales
con el delito de administracién desleal, lo relevante es que la cualidad que como tal
corruptor hay que ostentar es la de simple consumidor, o participante ocasional en
una transaccién econémica, lo que de facto asimila al corruptor activo a «cualquiera»,
sin cualidad especial destacable.
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de servicios profesionales seran distintas en funcién del sujeto del
que se prediquen. Si se predican —como a mi juicio debe hacerse en
ambos apartados— de directivos, administradores, empleados o co-
laboradores, tales obligaciones lo son respecto de su principal (em-
presario), y no respecto de los competidores en el mercado?'. Pero si,
en cambio, se sostienen respecto del sujeto genérico «quien», como
propone la interpretacién patrocinada por BENITEZ ORTUZAR, habra
que concluir que el resultado es otro, distinto de los DAEC, que en
cambio en exclusiva se nos propone: entendido el precepto dedicado
a la corrupcién privada en el contexto de la tutela competencial que
se pretendié con su tipificacién —entendimiento que no es cuestio-
nado por nadie*’— con facilidad puede colegirse que son otros (y no
s6lo los DAEC) los sujetos susceptibles de integrar el circulo de posi-
bles incumplidores de obligaciones competenciales en las transac-
ciones comerciales. En general, puede apuntarse a cuantos integran
el ambito subjetivo de la Ley de Competencia Desleal, es decir, a los
empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas fisicas o
juridicas que participen en el mercado (art. 3° LCD?33). Sin duda,
pues, cabra pensar en los DAEC como sujetos activos del delito del
aptdo 1°, pero, desde luego, ni sélo en ellos, ni prioritariamente en
ellos, pues el destinatario por excelencia de las obligaciones legales re-
lacionadas con los competidores, como resumidamente puede en-
tenderse que encierra la clausula general de competencia del art. 4°
LDC es el empresario (persona fisica o juridica), principal operador
en el mercado y en términos competenciales.

Por consiguiente, el argumento en virtud del cual desde la atribu-
cién del incumplimiento obligacional al actor del apartado primero se
obtiene su concrecién en DAEC, se diluye.

c’) Y si inexacta es, conforme a lo acabado de exponer, la identi-
ficacion de los DAEC como sujeto activo del delito previsto en
el apartado primero, igualmente inexacta habra de reputarse
la identificacién de los DAEC* como homodlogos en el aparta-
do 4°, en trasposicién que no responde sino a un creativo efec-

31 Sobre ello, mas ampliamente, GILI PASCUAL, A., Bases ..., cit., p. 24 ss.

32 Y que reflejan expresamente tanto los instrumentos supranacionales que moti-
varon la tipificacién de la corrupcién privada en Espafia (Decisién Marco
2003/568/JAI, de 22 de julio —DOL de 31 julio 2003, nim. 192—, y su predecesora, la
Accién Comun del Consejo 1998/742 JAI, de 22 dic. -DOL 31 dic. 1998, nam. 358)
como la propia EAM de la L.O. 5/2010. Cuestién distinta es que esa clara voluntad le-
gislativa no se haya traducido con precisién en el texto legislado (sobre ello, GiLI Pas-
CUAL, A., Bases ..., cit., passim).

3 Ley 3/1991, de 10 de enero, modificada por Ley 29/2009, de 30 de diciembre.
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to mimético que no se puede suscribir. En rigor si, asumiendo
como hipdtesis de trabajo el planteamiento de BENITEZ ORTU-
ZAR, asociasemos el incumplimiento de obligaciones a la des-
cripcién que el tipo lleva a cabo del sujeto activo («quien»)
para perfilar desde esa agrupacion los contornos de dicho su-
jeto, lo primero que reclamaria la férmula es la concrecién de
las obligaciones (¢deportivas?; ¢de otra naturaleza?) que se
deben incumplir. Si son las comerciales antedichas, el resul-
tado vuelve a apuntar al empresario como sujeto activo prio-
ritario. Si son las deportivas, y a falta de una concrecién en
mayor detalle, sin duda las incumplen, y de forma particular-
mente acentuada, los DAJ, junto con otros actores posibles (al
menos, los que conforman el ambito subjetivo de la Ley
10/1990, del Deporte). A quienes en todo caso la aplicacion del
propio procedimiento argumental articulado por BENITEZ
ORTUZAR no parece apuntar como exclusivos sujetos activos de
la corrupcién activa deportiva (art. 286 bis 4° en relacion con
el aptdo. 1°) es a los directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la
forma juridica de ésta, opcién con la que en cambio se queda el
autor de referencia. De todos modos, lo que se revela evidente
es que sin concretar cual sea el incumplimiento de obligacio-
nes que da vida al apartado 4° mal puede restringirse el circu-
lo de incumplidores posibles, como en cambio hace la pro-
puesta interpretativa aludida.

4. En definitiva, opto por la configuracién del tipo resultante
(art. 286 bis 4° en relacién con el aptdo. 1°) como delito comun:
cualquiera puede prometer, ofrecer o conceder en forma tipica a
DAEC o DAJ (ambos, cumulativamente, como perceptores posibles:
corrupcion pasiva deportiva) para que éstos, incumpliendo sus obli-
gaciones (deportivas), le favorezcan a él (el corruptor) o a un tercero.

Esta interpretacién del precepto, amén de resultar, en mi modes-
ta opinién, la mas respetuosa con el principio de legalidad y con la ri-
gurosa aplicacién de los criterios hermenéuticos generales, puede
resultar ser también la politico-criminalmente mas ventajosa, al po-
derse hacer frente con ella al que parece constituir uno de los princi-
pales problemas criminolégicos de la defraudacién en este ambito: las
apuestas deportivas.

En efecto, las apuestas por resultado deportivo, principalmente en
el &mbito de internet, vienen constituyendo en los tltimos tiempos te-
rreno abonado para la corrupcién, propiciada en muchos casos desde
mafias organizadas. A diferencia de lo que ocurre desde la configu-
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racion especial del delito, la arquitectura del tipo de corrupcién acti-
va como delito comuin permite dar una respuesta cabal, omnicom-
prensiva, a este tipo de supuestos en los que se corrompe a los inter-
vinientes en el juego —DAJ— (o potenciales influyentes en el mismo
—DAEC) desde 6rbitas externas al entramado deportivo®*, sin generar
lagunas en la intervencion penal que desde el punto de vista de su le-
sividad resultarian arbitrarias.

Debe notarse, no obstante, que si bien desde la configuracién del
tipo objetivo (in concreto, delimitacién del sujeto activo) no hay obsta-
culo para abarcar las conductas de corrupcion, activa o pasiva, en re-
lacién con las apuestas deportivas, otra cosa puede que quepa decir al
tomar en consideracion los elementos subjetivos del injusto implica-
dos, en funcién de como éstos se conciban, y ello atendida la distinta
formulacién con la que vienen descritos en cada caso (corrupcion ac-
tiva/corrupcion pasiva). Pues desde determinado entendimiento —
que creo, no obstante, superable— pudiera resultar sélo punible la co-
rrupcion activa (el apostante externo que promete, ofrece o concede),
pero sin que a la vez lo fuese €l correlato necesario (corrupcién pasiva)
de ese mismo episodio de corrupcion. Por razones sistematicas, esta
cuestion es tratada mas adelante. (Infra 2.3).

En cambio, la configuracién del tipo como delito especial veta la
autoria a todo aquél que, dicho en términos generales, sea ajeno al
ambito deportivo, relegando una eventual respuesta penal a los casos
en los que se contribuya como participe en la conducta de un intra-
neus, lo que no encuentra justificacién plausible en términos de lesi-
vidad. Y una proteccién igualmente solo fragmentaria es la que
podria ofrecer, acaso, el delito de estafa, pues la implicacién de un
fraude y la presencia de intereses patrimoniales no garantizan, ni
mucho menos, su aplicabilidad, que en general se vera dificultada por
la falta de coincidencia entre el sujeto pasivo del engafio y quien rea-

34 En el bien entendido de que se trate de aquellos que tengan estructura bilateral
(corruptor/corrompido), pues no toda alteracién fraudulenta de apuestas encontraria
su encaje en este tipo delictivo. Quedan fuera, evidentemente, las defraudaciones
que carezcan de esa dualidad, como por ejemplo, los casos en los que es un partici-
pante en el juego (arbitro, portero) quien altera fraudulentamente el resultado para
obtener o proporcionar con ello el rendimiento procedente de una apuesta deportiva.
(Este tipo de supuestos encuentran, en general, acomodo en la sancién disciplinaria;
cfr., para el ambito futbolistico, el art. 75 bis del Cédigo Disciplinario de la RFEF, ed.
julio 2011, que considera infraccién de caracter muy grave «la participacion de fut-
bolistas, entrenadores, directivos, drbitros y en general de las personas que forman par-
te de la organizacion federativa en apuestas y/o juegos que gocen de un contenido econd-
mico v (en los que) éstos tengan una relacion directa o indirecta con el partido en
cuestion»).
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liza el acto de disposicion (casa de apuestas), particularmente en los
casos en los que la cantidad dispuesta es la misma que hubiera sido
de no mediar aquel engafio (en cuyo caso el disponente no es siquie-
ra perjudicado)®.

Debe dejarse constancia, en todo caso, de que esta concepcién de
la corrupcion activa deportiva privada como tipo comun no parece la
dominante hasta la fecha en doctrina. Para CASTRO, por ejemplo, su-
puestos como el del magnate que paga sobornos para ver favorecido
al equipo del que es forofo, o el del socio de una entidad deportiva
(que no son, en definitiva, DAEC del club beneficiado) quedarian
fuera de la tipicidad, al considerar precisamente, en el mismo sentido
que la postura anterior, que lo incriminado es el soborno realizado
por quien «incumple sus obligaciones», en este caso en el &mbito
deportivo*®. Idéntico tratamiento, al ser igualmente extranei en el de-
lito de referencia, merecerian para este autor los terceros apostantes
(eventualmente, mafias organizadas) en la manipulacién de apuestas
deportivas. Su reconduccién al ambito de lo punible sélo podria ha-
cerse, en su caso, como meros participes de la conducta de un intra-
neus, suavizado en este supuesto su tratamiento conforme a lo dis-
puesto por la regla atenuatoria del art. 65.3 CP?*’. Como ha quedado
dicho, estos supuestos, sin duda igualmente lesivos para la compe-

3 Por ello, y aunque puede haber supuestos en los que la estructura de la estafa
resulte aplicable (p.e., se altera artificiosamente el resultado provocando un acto de
disposicién que no hubiese existido por parte de la propia organizacién o de la casa de
apuestas engafiada —o que reviste mayor entidad de la que hubiera revestido sin el
engafio—), en general el arquetipo de la estafa no encaja facilmente en este ambito, lo
que, siendo consecuencia de su propia esencia, se extiende también a la proposicién
para cometerla (art. 269 CP), que, en ese sentido, no supliria el espacio que ha venido
a ocupar el art. 286 bis CP (cfr., en cambio, CASTRO MORENO, A., El nuevo delito de co-
rrupcion en el deporte, RIDE, n° 28, 2010, p. 31).

Con cardcter general son mas, desde luego, las dificultades técnicas para la sub-
suncién de los fraudes deportivos en el delito de estafa, por lo que, a falta de tipifica-
cién expresa de aquéllos, tales comportamientos debian considerarse impunes. En
este sentido, traen a colacién DE URBANO CASTRILLO y BENITEZ ORTUZAR (ops. cits., pp.
28 y 87, respectivamente) un Auto de la Audiencia Nacional, del afio 2002, en el que
desestimé una denuncia por tentativa de estafa, arguyendo su naturaleza bilateral y
fraudulenta, en un caso de compra de partidos en la Segunda Divisién del Futbol es-
panol. En el &mbito comparado, €l tipo de estafa se ha aplicado al amario de partidos
—no sin dificultades— p.e. en Alemania, en el conocido como «caso R. Hoyzer», asi
denominado por el nombre del arbitro implicado (detalladamente, BENITEZ ORTUZAR,
LF., op. cit., pp. 36 a 38). No ve obstaculos, en cambio, para acudir al tipo de estafa
AGUIAR, www.iusport.es (cit. por DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal ..., cit., p.
535, n. 636).

36 CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., cit., p. 24 s.

37 CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., cit., p. 27.
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tencia deportiva, quedarian abarcados con la configuracién comun
del tipo aqui defendida.

5. Tampoco, en fin, la exclusién de los DAEC* como posibles per-
ceptores del beneficio o ventaja (recuérdese que en la interpretacién de
referencia se considera que pueden ocupar esta posicién tipica sola-
mente los deportistas, arbitros o jueces) parece una interpretacién
obligada (art. 286 bis.4° en relacién con el aptdo. 2°). La misma se fun-
damentaba, como se dijo, en el hecho de que aquéllos no ostentan la
capacidad real de influir directamente en un acto deportivo en el que
materialmente no participan, siendo ademas que la aceptacién de
ventajas por parte de DAEC* con la finalidad de alterar fraudulenta-
mente un resultado deportivo se asemejaria mas a la estructura del
trafico de influencias, que —opina BENITEZ ORTUZAR**— el legislador
espafiol no habria perseguido incluir en el art. 286 bis.4 CP. Y cierta-
mente podra convenirse en que la incriminacién de la percepciéon de
ventajas por parte de DAEC* para que ejerzan su ascendencia sobre
los deportistas o arbitros a fin de que éstos alteren un resultado de-
portivo puede suponer una excesiva expansién del &mbito tipico, ade-
lantando en demasia la barrera de una intervencion penal que ya de
por si parece politico-criminalmente cuestionable. Sin embargo, y de
nuevo con la Ley en mano, lo anterior puede resultar mas la expresién
de un deseo que de una realidad, desde el momento en que, por una
parte, el elemento subjetivo del injusto no viene descrito adjetivando la
conducta de los perceptores de ventajas «para que predeterminen o al-
teren ... el resultado ...» (id est, ellos, de propia mano), sino que con-
curre respecto de aquellas conductas «que tengan por finalidad pre-
determinar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado
(...)», lo que literalmente se dara, por ejemplo, cuando un directivo de
una entidad deportiva reciba ventajas de otro de otra entidad siendo el
animo de adulterar la prueba la causa de tan reprobable negocio juri-
dico*. Contar previamente con la connivencia de los directamente
implicados en el juego podra interesar a un determinado desvalor de
resultado, pero no parece que sea, guste o no, el que ha acabado re-

38 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 163.

3 Ello nada tiene que ver con el hecho de que el «trafico de influencias» en sen-
tido estricto, esto es, el de aquellos casos en los que hay prevalimiento de una situa-
cién personal para influir en otro, pero sin mediar contraprestacién a cambio, no
haya sido efectivamente recogido con la férmula del art. 286 bis, que requiere, en todo
caso, que el favorecedor obtenga beneficio o ventaja. En este sentido se pronuncia
CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., cit., p. 29, quien, a titulo de ejemplo, sefiala que
el arbitro que es convencido por un amigo para que favorezca al club deportivo al que
dicho amigo pertenece no incurre en delito alguno por mucho que incluso llegue ma-
terialmente a adulterar el resultado de la prueba o competicién.
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quiriendo el precepto, que se conforma con un momento anterior
para dar por verificada la tipicidad, siempre que aquel fin indicado in-
forme la percepcion, solicitud o aceptacién de la ventaja. Por otra
parte, la propia afirmacién de que el directivo no tiene influencia di-
recta en el juego puede reflejar una visién parcial del espectro de si-
tuaciones posibles, pues parece cenida a la alteraciéon de un concreto
encuentro en un deporte colectivo; sin embargo, con lo hasta aqui vis-
to, cabe pensar también en un deporte individual (prueba, encuentro
o competiciéon deportiva) en el que, con la intervencion del directivo,
se altere la competicién. Por ejemplo, en el soborno a un directivo
para que el tenista simule una lesién, con lo que se da por perdido el
partido; o para que el ciclista abandone la carrera, beneficiando a un
tercero. Por ultimo, no puede perderse tampoco de vista que la diccion
legal no alude s6lo a comportamientos realizables de forma coetanea
al desarrollo del juego (y, por tanto, solo comisibles por quienes ma-
terialmente intervienen en el terreno de juego). El texto legal habla de
conductas que tengan por finalidad predeterminar (por tanto, realiza-
bles también antes del juego) o alterar el resultado, lo que también
puede hacerse, por ejemplo, por los 6rganos disciplinarios integrados
en las Federaciones deportivas.

También esta observacién opera, pues, en sentido ampliatorio
respecto de la interpretaciéon comentada.

6. En definitiva, y recapitulando en relacién con la acotacién de
los sujetos tipicos, considero mas ajustado al tenor literal y a la posi-
ble funcién politico criminal del precepto entender que el reenvio me-
diante la férmula «en sus respectivos casos» usada en el tltimo apar-
tado del precepto (4°) debe entenderse efectuado en el sentido de
sustituir la referencia genérica a los DAEC contenida en los apartados
anteriores (1°y 2°) por la mas especifica a los DAEC* y DAJ incorpo-
rada por el aptdo. 4°, prescindiendo de otras acotaciones posibles
que, aunque tal vez comprensibles como opcién politico-criminal,
no vienen especialmente avaladas por la redacciéon legal aprobada,
como es el caso de la trasformacion de la corrupcién activa en un de-
lito especial solo comisible por los DAEC* (cuando la propia EAM pa-
rece ya aludir a un espectro mas amplio) o la restriccion a los DAJ de
los sujetos eventualmente corruptibles.

De este modo, entiendo que, por una parte, cualquiera puede ac-
tuar en forma tipica como corruptor (art. 286 bis.4° en relacién con la
conducta del apartado 1°), pudiendo, por otro lado, tanto DAJ como
DAEC* ser autores de la corrupcién pasiva.

7. Saliendo, finalmente, de la concrecién del ambito de los posi-
bles sujetos del delito y su posicion en la configuracion tipica, no se
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agotan tampoco las observaciones posibles al planteamiento de refe-
rencia. Bastara a los efectos ahora pretendidos llamar la atencién so-
bre dos tnicas cuestiones anadidas, que habran de retomarse en el si-
guiente epigrafe:

a)

b)

Sobre el hecho de que en las diversas redacciones manejadas
por BENITEZ ORTUZAR se mantiene como componente fijo la
opcioén por la acumulacion de los elementos subjetivos que
deben informar la conducta objetivamente realizada: tanto el
fin de favorecer al «otorgante» (aptdo. 2°) o al «otorgante o a
un tercero» (aptdo. 1°) frente a terceros (aptdos. 1 y 2) como el
de alterar fraudulentamente el resultado (aptdo. 4) se incor-
poran simultdneamente (sumados) al conjunto de las (siete) re-
dacciones consideradas posibles, cuando posible es también
entender, por ejemplo —y de nuevo a efectos solo dialécticos y
siguiendo la hipétesis antes apuntada en virtud de la cual el
aptdo. 4° habria podido pretender sélo sustituir por sus previ-
siones especificas las genéricas contenidas en los anteriores
apartados del precepto—, que el tnico elemento subjetivo que
trasciende al tipo objetivo es el especificamente resenado en el
propio apartado 4°.

Por otra parte, puede destacarse que las redacciones propues-
tas tienen también como constante la de la adaptacion a pla-
cer, para reducirla a su minima expresién, de la prevision legal
de un «incumplimiento de obligaciones en la adquisicién o
venta de mercancias o en la contratacién de servicios profe-
sionales». Este elemento, siendo crucial en la configuracién de
los tipos basicos de corrupcion privada, queda sin embargo ca-
muflado, intencionadamente descafeinado, en su transposi-
cién al aptdo. 4°, en el que se ve reducido a un genérico «in-
cumplimiento de obligaciones», como expresiéon poco menos
que retérica, implicita en la propia redaccién tipica*®®. Esta
decisién también parece requerir, desde la perspectiva del
principio de legalidad, una mayor explicacién. Sobre esta pre-
cisién, que en este caso podria restringir el &mbito tipico (has-
ta hacerlo practicamente inaplicable), se volvera, como se
anunciaba, mas adelante.

En cualquier caso, las observaciones anteriores no pretenden ser
tanto una critica a la interpretaciéon de referencia comentada en este

40 Asi se observa en su reformulacién del aptdo. 4° en relacién con el 1°. No asi en
la reformulacién del apartado 4° en relacién con el 2°, en la que se alude a «obliga-
ciones derivadas de la normativa deportiva».
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epigrafe como al quehacer legislativo. Pues no es, desde luego, la la-
bor del intérprete lo censurable, sino la pereza y la desidia del legis-
lador. Que un reguero de interpretaciones tan dispares puedan caber
en la letra de la Ley ya incluso para identificar los posibles sujetos ac-
tivos del delito —como acertadamente pone de manifiesto BENITEZ
ORTUZAR que caben— es por si solo dato suficientemente indicativo
del mal hacer legislativo, que pudiendo especificar este extremo con
un minimo esfuerzo, ha preferido en cambio hacer dejacién hasta de
estos minimos exigibles y delegar incluso en este aspecto, esencial, la
decisién sobre la impunidad o el castigo (castigo que —en otro alarde
de uso simbélico de la potestad punitiva— bascula nada menos que
entre los seis meses y los cuatro anos de prision, entre otras conse-
cuencias).

Recordar aqui las manifestaciones del Tribunal Constitucional,
cuando reiteradamente ha sefialado que no cabe constitucionalmen-
te admitir «formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o in-
definicion, que la efectividad dependa de una decision prdcticamente li-
bre y arbitraria del intérprete y juzgador»*' podra parecer al lector una
invocacion excesivamente genérica si con ella se pretende dar por efi-
cazmente zanjada la atin no estrenada aplicacién del precepto. Pero
lo que en cualquier caso parece evidente es que no se cumple con esta
redaccion tipica el primer mandato del principio de taxatividad, esto
es, el orientado al legislador, segtin el cual han de configurarse «las le-
ves sancionadoras llevando a cabo el «mdximo esfuerzo posible» para
garantizar la seguridad juridica, es decir, para que los ciudadanos pue-
dan conocer de antemano el dmbito de lo prohibido vy prever, asi, las
consecuencias de sus acciones»*.De todos modos, si improbable es —
como antes apuntaba— que el tipo llegue a tener efectiva aplicacién,
por ser expresion de un cuestionable Derecho penal simbdlico, mas
improbable habra de reputarse aun la posibilidad de que llegue a
verse planteada una cuestién de inconstitucionalidad por los motivos
indicados. Ante esta situacién, en la que si el tipo llega a tener apli-
cabilidad real se requerira de facto la previa reformulacién del mismo
en via judicial, la tinica posicién defendible pasa por propugnar, al

4 SSTC 34/1996, 11 maz.; 100/2003, 2 jun.

42 SSTC 62/1982, 15 jun.; 151/1997, 29 sept.; 100/2003, 2 jun.; 218/2005, 12 sept.;
297/2005, 21 nov. No concretar siquiera la categoria del sujeto activo representa una
indolencia sélo superable por la no concrecién de la consecuencia juridica, opcién
que, por perezosa e inaceptable, ya fue tempranamente vetada por el TC con motivo
de su acotacién a lo tolerable en relacién con el uso de la técnica legislativa de las le-
yes penales en blanco.
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menos, la mas estricta observancia de los principios interpretativos en
esa reformulacién, aunque de ellos derive una aun mayor restric-
cién del ambito tipico y, con ello, de aquellas ya de por si remotas po-
sibilidades de aplicacién. El apartado que sigue explora ese camino,
jalonado de nuevas dificultades.

2. Sujecion al paradigma de la corrupcion privada

Como ha podido comprobarse, las incertidumbres ocasionadas
por la indolencia legal en relacién con la posicién de los sujetos im-
plicados en la tipicidad pueden ser —aunque con esfuerzo interpre-
tativo superior al que hubiese resultado necesario— razonablemente
sorteadas: a mi juicio —como he senalado— considerando la co-
rrupcion activa como tipo comun, y extendiendo a todos los expre-
samente enumerados (DAEC*+DAJ) el circulo de potenciales co-
rrompidos (sujetos activos de la corrupcién pasiva). Sin embargo, con
ello no se disuelven, ni mucho menos, las dificultades que entrana el
precepto. Bien al contrario, su sola ubicacién sistematica —todo me-
nos intrascendente— las amplifica.

En efecto, tal ubicacién, que incardina a esta novedosa figura
como apéndice de una tipicidad a su vez experimental en nuestro
Derecho —la corrupcion entre particulares—, responde a una decisién
mas intuitiva que razonada del legislador. Al punto que puede de-
cirse que éste, persuadido ya como estaba de la conveniencia de in-
corporarla al Cédigo penal, se limité a intentar depositarla en un lu-
gar con el que guardara cierta afinidad. Y tratandose efectivamente
de supuestos de corrupcion, activa y pasiva —como ensenaban los
modelos italiano y portugués en los que se miré el legislador es-
pafnol— y, como en principio parece, corrupcién distinta de la pu-
blica*}, la prevision de una también novedosa Seccion 4° en el Capi-
tulo XI habia de resultar providencial**. La pereza legislativa ya
aludida habria hecho el resto en la confeccién de este desafortunado
tipo penal.

43 Aunque el desemperfio de funciones publicas por parte de algunos de los po-
tenciales sujetos implicados propicia mayores conexiones con la corrupcién publica
que las que a primera vista pudiera suponerse; sobre ello, Infra, 111.

4 Sin perjuicio de que quepa encontrar propuestas doctrinales capaces de abarcar
la corrupcion en el deporte a la vez que la genérica corrupcion en el ambito comercial.
Véase, VoiK, K., Die Merkmale der Korruption und die Fehler bei ihrer Bekidmpfung, en
GOSSEL/TRIFFTERER (eds.), Geddchtnisschrift fiir Heinz Zipf (1999), p. 424.
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De ello, lo relevante ahora es que con esa decision —que abunda
por otra parte en una creciente dispersién de tipos*®—, se somete la
tipicidad del fraude en competiciones deportivas a un paradigma
que le es esencialmente ajeno, pensado en realidad para el ambito co-
mercial, pero respecto del que, sin embargo, se viene a configurar
como lex specialis*®. De ese modo, con la férmula utilizada, los ele-
mentos tipicos especificos del apartado 4° del art. 286 bis CP se vie-
nen en principio a sumar a los generales ya contenidos en los apar-
tados precedentes. Y se hace participar a esta figura, asi, de las
rigideces de aquéllos, de sus condicionamientos y, como no, de sus
propios defectos de redaccién, al no haberse invertido suficiente es-
fuerzo en concretar otros contornos propios.

A resultas de lo anterior, son varios los frentes que comprimen y
condicionan la nueva figura delictiva, imponiéndole peajes de los
que no resulta facil zafarse, y que pueden debilitar atin mas sus mer-
madas pretensiones politico-criminales. A continuacion se dara cuen-
ta de tres de dichos condicionantes, los fundamentales*’, que se abor-
daran de menor a mayor en cuanto a la importancia del
estrangulamiento que serian —de no poder ser sorteados— capaces
de producir. Este repaso debe empezar, no obstante, por una refle-
xién general sobre el sentido de la corrupcién genérica entre parti-
culares en la que se incardina nuestro delito (2.1), y que afecta, como
parte que es de su carga genética, a su comprensién y arquitectura
general.

2.1.— Aspectos generales de la tipicidad

Con caracter general, lo primero de lo que se debe ser consciente
al acercarse al nuevo delito de corrupcion entre particulares es del he-
cho de que no se esta ante una estructura anti-practicas colusorias
como la que puede inspirar la legislacion de defensa de la competen-

4 Son ya varios, en efecto, los tipos que, con el hilo conductor del Deporte como
tel6n de fondo, han ido asomando en nuestro Cédigo con las sucesivas reformas de la
dltima década. La L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo en el art. 557 CP, en el
ambito de los desérdenes publicos, la violencia con ocasién de los espectaculos de-
portivos; mediante L.O. 7/2006, de 21 de noviembre, se introdujo en el ambito de los
delitos contra la salud puablica la figura del dopaje (art. 361 bis CP).

4 Expresamente en este sentido, Corcoy BipasorLo, M./MIrR Puig, S., Comenta-
rios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia, 2011, p. 637.

47 Hay mas. Pues no puede perderse de vista que existen otras previsiones que re-
sultan también extrafias a la corrupciéon en el ambito deportivo, como la pena de in-
habilitacién especial «para el ejercicio de industria o comercio», que la redaccién le-
gal hace extensiva a este delito.
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cia. Aunque la tutela de la competencia leal fuese —como efectiva-
mente fue—, el claro leit motiv que guié al legislador penal, el pro-
ducto resultante se desvié notablemente de una nitida y exclusiva tu-
tela competencial y, por lo tanto, de lo que —al menos
formalmente®— se pretendia. Dicho rapidamente, en aras de la cla-
ridad (aunque sea en detrimento en este momento de una mayor
exactitud): con el delito de corrupcién privada se incrimina el pago a
un empleado para que favorezca a un competidor, pero siempre que
ello tenga lugar perjudicando también (potencialmente) a su propio
principal. No sélo se contemplan, en otras palabras, conductas des-
leales ad extra (con otros competidores), sino que también deben ser
«internamente desleales»*, esto es, lesivas para los intereses de la em-
presa que —a consecuencia de la deslealtad de su empleado— se
convierte en receptora de bienes o servicios menos convenientes, sea
por su inferior calidad o por su superior precio.

Y es que con la tipificacion de la corrupcién privada se constata
una paradoja, por lo demas frecuente. Simpliciter: queriéndose apa-
rentemente tutelar una cosa, se ha tutelado, de facto, otra no exacta-
mente igual. En efecto, aunque los precisos precedentes de esta figu-
ra permiten rastrear con facilidad sus motivaciones®, revelando a las
claras una mens legislatoris volcada en la tutela del orden competen-
cial en el mercado, la realidad legislada no ha obedecido sin embargo
al modelo puro de competencia desleal, sino que se ha escorado cla-
ramente hacia el modelo de infraccion de deberes, alumbrando una so-
lucién mixta en la que se exige (el peligro de) un perjuicio patrimo-
nial para el propio empresario ademas de una afectaciéon (muy
remota y entumecida) de la Competencia. Asi resulta —y aunque
parte de la doctrina refiera sélo la competencia leal como objeto tu-
telado’'— si se desciende del nivel politico-garantista al dogmatico-in-

4 Pues vista la escasa lesividad que para la propia Competencia como bien su-
praindividual revisten las conductas incriminadas, se diria —en otro orden de anali-
sis— que la auténtica pretension fue la de dar simple cumplimiento a lo requerido por
la DM 2003/568, sin importar la creaciéon de un tipo penal simbdlico y de dificil
aplicacion.

49 S1LVA SANCHEZ, J.M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DiEZ, C., Comentarios (2012),
cit., p. 420.

30 Véase, Acciéon Comun del Consejo 1998/742 JAI, de 22 de diciembre (DOL 31 di-
ciembre 1998, nam. 358), Decisién Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio (DOL 31 julio
2003, num. 192) o la propia E. de M. de la L.O. 5/2010.

31 Quienes asi opinan hablan de libre concurrencia, libre competencia, compe-
tencia leal o competencia justa y honesta (esto tltimo en consonancia con las palabras
usadas por la E. de M. de la reforma). Cfr. BANARES SANTOS, F., La corrupcion entre pri-
vados (art. 286 bis, 287 y 288), en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de
2010: andlisis y comentarios. Aranzadi, 2010; VENTURA PUCHSEL, A., Corrupcién entre
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terpretativo en el proceso de concrecion del bien juridico. Es decir, si
en lugar de permanecer en la grada de las consideraciones sobre qué
se ha deseado tutelar (o qué pueda estar legitimado como objeto de
tutela)’?, se desciende a la arena de la concreta palabra del legislador,
aceptando en este proceso de identificacién de lo tutelado también la
interrelacion con los concretos términos tipicos. Previsiones como la
exclusion del empresario como sujeto activo de la corrupcién pasiva
privada o, sobre todo, la referida al incumplimiento de obligaciones
en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de ser-
vicios profesionales® alcanzan en este cometido un papel determi-
nante>, perfilando a ésta como una figura con objeto de proteccién
bifronte, que protege por una parte a los competidores del operador
econémico desde el que el corrupto interviene en el mercado (y, de
forma mediata, la Competencia), asi como, por otra parte, al propio
empresario de aquél®. Huelga decir que la constatacion de este sig-
nificado duplice a partir de la realidad legislada no implica su defen-
sa como opcién politico criminal, opcién que, bien al contrario, con-
sidero personalmente desafortunada, en especial por la problematica
concursal que es capaz de generar.

particulares, en ALVAREZ GARcia, F.J./GONzZALEZ Cussac, J.L. (Dirs.), Comentarios a la
Reforma Penal de 2010, Tirant, Valencia, 2010, p. 323; GonzALEZ Rus, J.J., Reformas
pretendidas en los delitos relativos al mercado vy los consumidores vy los delitos societarios
por el proyecto de L.O. 121/119, de modificacion del Cédigo penal, en BENITEZ ORTUZAR,
LF. (Coord.), Reforma del Cédigo penal. Respuestas para una sociedad del siglo XXI.
Madrid, 2008, p. 150; Navarro Frias, I./MELERO BoscH, L.V., Corrupcion entre parti-
culares ..., cit., p. 9; OTERO GONZALEZ, P., La corrupcion ..., cit., p. 39.

2 Sin prejuzgar ahora si la Competencia leal es o no objeto digno y necesitado de
tutela frente a este tipo de conductas. GILI PASCUAL, A., Bases ..., cit., p. 10-13; MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., PE. 3% (2011), p. 308; Diaz Y GARciaA CONLLEDO, M., en ARANGUE-
NA FANEGO/SANZ MORAN (coords.), La reforma de la Justicia penal. Aspectos materiales y
procesales. Valladolid, 2008, p. 176.

33 Previsioén esta ultima con la que el Derecho espariol va incluso mas alla de la
previsién de actuacion «de forma desleal» que contiene el precepto aleman en el
que se inspira como modelo (§299 StGB).

> Los elementos citados, efectivamente —junto con otros como los criterios de me-
nor gravedad de la conducta establecidos en el aptdo. 3° del art. 286 bis—, apuntan ha-
cia un contenido de fidelidad con el empresario. El hecho de que la conducta tipica que
a través de ellos queda recortada no sea precisamente una seleccion de formas mas in-
cisivas de agredir a la Competencia, abona la idea de que los intereses del empresario
forman, de facto, parte del objeto tutelado, debiendo ser tomados en consideracion
para valorar la concurrencia del desvalor de resultado. Ampliamente, contraponiendo
la voluntas legislatoris con la diccién legal, véase GILI PASCUAL, A., Bases ..., cit., p. 15 ss.

5 GILI PAascuAL, A., Bases ..., cit., p. 35; véase, también, GOMEZ-JARA DiEz, C., Co-
rrupcion en el sector privado: ;competencia desleal y/o administracion desleal?, Icade, n°
74, p. 228, n. 11; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE. 3* (2011), p. 307 s.; Rosas OLIva, J.1,,
Consideraciones para la tipificacion de un delito contra la corrupcién en el sector pri-
vado, CPC, n° 99 (2009), p. 114.
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En cualquier caso, lo relevante aqui es alertar de que, por lo dicho,
todo este bagaje que envuelve a la figura genérica de corrupcion entre
particulares esta llamado a ejercer su influencia en la comprensién de
la corrupcién deportiva, lo que puede afectar:

a) A la identificacion de su propio bien juridico:

Hasta el momento ha prevalecido en la doctrina la idea de que lo
tutelado por el nuevo 286 bis 4 es la transparencia y la rectitud de las
competiciones deportivas’®; o, si se prefiere, lo que de forma mas
elaborada algunos autores han venido a denominar «integridad de-
portiva»>’, concepto que abrazaria «ademas del juego limpio o fair
play, la tutela indirecta de todos los intereses que engloba el deporte
profesional y que son inherentes al mismo»%.

Abstracciéon hecha de la legitimidad de semejante bien juridico
«lealtad deportiva» como bien juridico-penal (que no la tiene®®), esta
identificacion guarda plena coherencia con la pretension manifestada

6 A la integridad, pureza y «credibilidad» de la competicion deportiva se refiere
GaRrcia CaBA, M.M., Las conductas fraudulentas en el deporte ..., cit., p. 331; al interés
publico en que las competiciones no resulten amanadas, lo hace BANARES SaNTOS, F.,
La corrupcion entre privados (art. 286 bis, 287 y 288), en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.),
La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios. Aranzadi, 2010, p. 250. De forma
mas ambiciosa, Corcoy BipasoLo, M./MIR PUIG, S., Comentarios (2011), cit., p. 636, ex-
panden la tutela a dos frentes: «a) el correcto funcionamiento de la libre competicién
deportiva en las ligas profesionales de los respectivos deportes en donde las haya; b) la
probidad de las apuestas que por cualquier medio se realizan en relacién a los resul-
tados de las mencionadas competiciones profesionales». También optan por reforzar
la entidad de lo protegido, SiLvA SANCHEZ, J.M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DiEZ, C.,
Comentarios (2012), cit., p. 433 y 434, apuntando hacia la dimensién econémica del
resultado de una prueba. Sin embargo, los términos tipicos parecen haber sido mas
conformistas, y no corroboran esa direccién lesiva, por mas que deberia considerarse
recomendable que lo hicieran.

57 MORILLAS CUEVA, L., El tratamiento juridico del fraude ..., cit., p. 66; BENITEZ
ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’ ..., p. 86 y 118. El término «integridad
deportiva», como apunta este tltimo autor (op. cit., p. 86), no es desconocido en la
normativa deportiva (asi, p.e., aparece en el Reglamento de aplicacién de los Estatu-
tos de la FIFA, art. 9; puede verse la versiéon de agosto 2011 en: http:
/www.fifa.com/mm/document/affederation/generic/01/48/60/05/fifastatuten2011_s.pdf.).
Bajo este paraguas confluirian, ademas de la lealtad deportiva y el juego limpio, «la
salud publica, la salud individual de los deportistas y los intereses econémicos inhe-
rentes a la practica de determinados eventos deportivos» (loc. ult. cit.).

8 BENITEZ ORTUZAR, I.F., op. cit., p. 118.

% Coincidente, DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal ..., cit., p. 555; MARTINEZ-
BusAN PEREZ, C., PE, 3% p. 313. De otro parecer, GARCiA CABA, M.M., Las conductas
fraudulentas en el deporte ..., cit., pp. 330, 332, apelando a la creciente importancia del
sector deportivo a diferentes niveles, que, sin embargo, no justifica por si sola, a mi
entender, la intervencién penal.
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en los distintos foros prelegislativos, que no fue otra que la de dar un
salto cualitativo en la proteccion de las reglas del juego para castigar
como delito lo que hasta entonces sélo se protegia a través de lo pre-
venido en el art. 76.1 ¢) LD®, que contempla como infraccién muy gra-
ve «a las reglas del juego o competicién o a las normas deportivas ge-
nerales» «las actuaciones dirigidas a predeterminar mediante precio,
intimidacion o simples acuerdos el resultado de una prueba o compe-
ticion».

Pues bien: esta conclusién, que proclama que el bien juridico tu-
telado en el aptdo. 4° es la integridad deportiva, podria sentirse ra-
zonablemente comoda como transposiciéon al ambito deportivo de la
competencia mercantil leal que tutelarian los apartados precedentes.
Pero —sin prejuzgar que asi sea— puede tambalearse si falla la pre-
misa, esto es, si se advierte que la corrupcién privada no tutela es-
trictamente la Competencia leal.

b) A resultas de lo anterior, la influencia de la corrupcién privada
puede afectar también a la forma en que aparece efectiva-
mente recortada la conducta tipica de la corrupcién deportiva.

Téngase presente, ad cautelam, que en la tipicidad de la corrupcion
entre particulares no encuentran cabida todos los sobornos entre pri-
vados ni, por descontado, siquiera los mas lesivos para la Competen-
cia (que, dicho sea de paso, se ve en realidad escasamente afectada®!).
A consecuencia de la descripcién legal, quedan por ejemplo excluidas
las dadivas al dueno del negocio, asi como las daciones o promesas
por él consentidas y las no perjudiciales para el mismo, aunque le re-
sulten desconocidas®.

€0 Art. 76.1.c) Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (B.O.E. 17 oct., nim.
249, rect. B.O.E. 20 jul., nim. 173), en previsién reiterada por el R.D. 1591/1992, de 23
de diciembre (art. 14.c).

¢l Basta, a lo sumo, el peligro concreto para un competidor, sin que la conducta
descrita sea apta para afectar de forma relevante al bien juridico supraindividual
Competencia en el mercado. GiL1 PascuaL, A., Bases ..., cit., p. 16 ss., 35; VENTURA
PUCHSEL, A., Sobre la tipificacion ..., cit., p. 508; DEL Mismo, Corrupcion entre parti-
culares, en ALVAREZ GARciA, F.J./GoNzALEzZ Cussac, J.L. (Dirs.), Comentarios a la Re-
forma Penal de 2010, Tirant, Valencia, 2010, p. 323; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE,
3%d. (2011), p. 307.

2 Cabrian en el tipo, por ejemplo, determinadas conductas de Kick-back (comi-
siones satisfechas al representante de la empresa adjudicadora por parte del contra-
tista), pero cuando supusieran a la vez un perjuicio para la empresa representada, lo
que no deja de generar importantes fricciones concursales con el tipo de administra-
cién desleal (art. 295 CP). Sobre las dificultades para incluir estas conductas en la ti-
picidad del art. 295, GOMEZ-JARA DiEz, C., Corrupcion ..., cit., p. 237 ss. En relacién
con su subsuncién en el tipo alemén de corrupcién en el sector privado (§299 StGB),
véase SZEBROWSKI, N., Kick-Back. Carl Heymanns Verlag. Koln, 2005, p. 133 ss.
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Por ello, y puesto que todo lo anterior se obtiene a partir del efec-
to que producen los términos de la descripcion tipica en la pretension
de tutela competencial del legislador, debera revisarse ahora en qué
medida la interpretacién de tales términos afecta al resultado «pro-
teccién de la integridad deportiva» pretendido en este caso®® con la ti-
pificaciéon del fraude en competiciones deportivas.

2.2. Exclusion del empresario como sujeto activo de la corrupcion
pasiva.

Uno de los aspectos que llaman mas poderosamente la atencion
en la tipificacién de la corrupcién privada es el hecho de que, entre
los posibles sujetos activos de la modalidad pasiva, no se menciona al
empresario (persona fisica o juridica), pese a ser la suya, precisa-
mente, la conducta que alberga mayor potencialidad lesiva en térmi-
nos de Competencia. En efecto, el apartado segundo del art. 286 bis
CP recoge la conducta del directivo, administrador, empleado o co-
laborador de una «empresa mercantil, sociedad, asociacién, funda-
cién u organizacién» que reciba, solicite o acepte un beneficio o ven-
taja de cualquier naturaleza no justificados, pero sin incluir como
perceptor a la propia «empresa mercantil, sociedad, asociacién, fun-
dacién u organizacion» ni al empresario individual. Paralelamente, el
art. 286 bis.1 no castiga a quien prometa ofrezca o conceda a una
«empresa mercantil, sociedad, asociaciéon, fundacién u organiza-
cién» un beneficio o ventaja, sino a quien la ofrezca a sus directivos,
administradores, empleados o colaboradores. Puestos a especular,
son seguramente varias las consideraciones que podrian intentar ex-
plicar (que no justificar) esta exclusién®. Pero se trata, en cualquier
caso, de un evidente descuido del legislador, provocado por la propia

¢ Con independencia ahora de que sea o no un bien legitimo como bien juridico-
penal.

¢ En su espiritu politico-criminal podria latir la idea de que la restriccién habria
de permitir, como efecto deseable, dejar fuera del tipo especialmente a empresas fa-
miliares y pequefios negocios, en los que el titular es claramente identificable. En
cambio, en las grandes sociedades mercantiles, esa personalizaciéon, como perceptor
de la ventaja indebida, no resulta, criminolégicamente hablando, tan factible, pues no
es facil imaginar que todos los socios (titulares de la sociedad) sean los perceptores del
beneficio. Aunque un administrador sea propietario de una parte del capital social —
indican NIETO/BANARES— la aceptacion de ventajas seguiria constituyendo un com-
portamiento atipico de no contar con el consentimiento del resto de los accionistas
(NIETO MARTIN, A./BANARES SANTOS, F. Corrupcion entre privados, en La armoniza-
cion del Derecho Penal espatiol: una evaluacién legislativa, BIMJ, afio LX, suplto. al
nam. 2015, 2006, p. 220).
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Decision Marco 2003/568/JAI objeto de transposicién al Derecho es-
pafiol, en cuyo articulo 2° tampoco se contemplé como perceptor de
la ventaja al empresario, sino sélo a quien desempenare «funciones
directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector
privado»%. No obstante, constatar tal circunstancia® no evita que,
como parte de la realidad legislada, deba pasarse por los efectos que
produce. Anadase que esta exclusion no resulta (satisfactoriamente)
subsanada, en lo que al empresario persona juridica pueda referirse,
por la prevision de su responsabilidad ex art. 288 CP, como mas ade-
lante se razona.

A lo anterior debe unirse el hecho de que el Derecho espafiol no
ha recogido la posibilidad de que el beneficio sea para un tercero
(Drittvorteil), sino que la ventaja debe ser siempre para el corrupto (c.
pasiva), vetandose asi la posibilidad de que el empleado la perciba
para su principal®’. Ello no deja de constituir una diferencia notable
con la figura supuestamente homoéloga en el ambito de la corrupcién
publica, el cohecho, en el que si se incrimina la conducta de la auto-
ridad o funcionario publico que recibe o solicita dadivas en provecho
propio o de un tercero (arts. 419 ss.). En este caso, el tenor de la DM
2003/568 no puede servir de excusa para la imprevisién, pues su antes

% TLa DM 2003/568/JAI definié los comportamientos de corrupcién activa y pasiva
en el sector privado del siguiente modo (articulo 2°, aptdo 1°):

«1. Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para asegurar que los si-
guientes actos intencionados constituyan una infraccion penal cuando se lleven a cabo
en el transcurso de actividades profesionales:

a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una
persona que desemperie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una en-
tidad del sector privado, una ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona
o para un tercero, para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto inclumpliendo
sus obligaciones;

b) pedir o recibir, directamente o a través de un intermediario, una ventaja indebida
de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja, para si mismo o para un ter-
cero, cuando se desemperien funciones directivas o laborales de cualquier tipo para
una entidad del sector privado, a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto in-
clumpliendo sus obligaciones.»

66 NAVARRO FRrias, I./MELERO BoscH, L.V., InDret 4/2001, p. 19.

7 En el delito de corrupcién entre particulares se puede ofrecer la ventaja (286 bis.1
CP) o recibirla (286 bis.2 CP) a través de tercero («persona interpuesta»), del mismo
modo en que también se puede ofrecer dicha ventaja (286 bis.1 CP) con la finalidad de
ser favorecido tanto el propio oferente como un tercero: 286 bis.1 CP (El elemento sub-
jetivo del injusto en el 286 bis aptdo. 2° vuelve a referir, en cambio, sélo el favoreci-
miento de quien otorga, no de terceros distintos). Sin embargo, en todo caso (286 bis.1
y 286 bis.2 CP) el beneficio o ventaja debe ser personal (id est, para el corrupto= pasivo),
y no para un tercero, como pueda ser la entidad o empresa en la que opera. No cabe, en
otros términos, el denominado en la doctrina alemana Drittvorteil.
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citado articulo 2° si se referia expresamente a ventaja indebida de
cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero.

Todo ello arroja como resultado que, en el ambito de la corrup-
cién privada, no sélo no sean tipicos el ofrecimiento de sobornos al
empresario o su percepcion por parte de éste, sino que tampoco lo
sea recibir el directivo, administrador, empleado o colaborador la
ventaja para aquél (el empresario). Esta herencia envenenada —en el
sentido de que impide dispensar una tutela homogénea a supuestos
de andloga o superior lesividad—, se traslada sin paliativos a la tipi-
cidad del fraude deportivo, y resulta dificilmente eludible®.

2.3. Elementos subjetivos del injusto

Ademas del dolo, tinica modalidad de comisién tipica posible, la
conducta objetivamente realizada debe tener «por finalidad predeter-
minar o alterar de manera deliberada vy fraudulenta el resultado de una
prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales», segin reza
el apartado 4°. Con ello se aflade expresamente un nuevo elemento
subjetivo del injusto a este delito de mera actividad y de peligro,
anadido que redunda en su ya certificada construcciéon como delito
de resultado cortado, que le viene dada a través de su redaccién por
remision a las conductas de los apartados primero y segundo prece-
dentes.

Pues bien, en propiedad, la estructuracion del precepto como ley
especial conlleva la acumulacién de requisitos, de modo que lo co-
rrecto es entender que en la corrupciéon activa debe sumarse el ele-
mento subjetivo del injusto indicado al previsto en el apartado 1°, y
hacer lo propio con la corrupcién deportiva pasiva, acumulandolo en
este caso al previsto en el apartado 2°. Asi,

a) Las conductas de corrupcién deportiva activa podran conside-
rarse tipicas si la accién del autor tiene por finalidad la altera-
cién del resultado deportivo y es realizada para que le favo-
rezcan a él o a un tercero frente a otros;

b) mientras que las conductas de corrupcién deportiva pasiva lo
seran, por su parte, si la accién de su autor se orienta a alterar
el resultado deportivo con el fin de favorecer frente a terceros
a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja.

% Asi, por ejemplo, debera reputarse inexplicablemente atipico el ofrecimiento a
una sociedad anénima deportiva del traspaso en condiciones ventajosas de un jugador
como ventaja a cambio de que el equipo que la representa se deje ganar.
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Esta interpretacion cumulativa, que ha sido ya acogida en doctri-
na®, tiene la evidente consecuencia de estrechar el ambito tipico, al
sumar exigencias; pero en la medida en que contintien existiendo
conductas capaces de pasar por ese mas encogido ojo de aguja resul-
tante, ningun reproche puede oponerse desde el principio de vigencia.
Y tales conductas existen, y son localizables sin dificultad; piénsese,
por ejemplo y sin ir mas lejos, en el pago al arbitro por parte de uno
de los contendientes para verse favorecido en el encuentro, conducta
que cumplimentaria las exigencias tanto de la corrupcién deportiva
activa como, si el arbitro acepta, de la corrupcién pasiva. Fuera que-
darian, en cambio, los casos en los que se ofrece o se recibe ventajas
con la finalidad de alterar fraudulentamente el resultado pero, ello no
obstante, sin las pretensiones correspondientes de los apartados 1° o
2 ° precedentes.

Y es aqui donde la acumulacién puede cobrar mayor trascenden-
cia, si se repara en que las intenciones previstas en tales apartados 1°
y 2° se describen de forma asimétrica: mientras que para integrar la
corrupcioén activa la tendencia trascendente al tipo objetivo que ha de
asistir al autor puede ser tanto la de ser favorecido él mismo como un
tercero, la que informa la corrupcién pasiva sélo puede ser la de fa-
vorecer al propio corruptor, esto es, a aquél que le otorga o del que es-
pera el beneficio o ventaja, pero no a un tercero. Ello genera una im-
portante asimetria tipica que recibe en herencia el delito de
corrupcion deportiva, y que puede comportar importantes impuni-
dades en el ambito de la corrupcién pasiva, pese a ser punible la co-
rrupcion activa correlativa. La especificacion de lo que sea favorecer
cobra por esta via una importancia crucial, pues de ello depende
quién deba ser considerado tercero, y por tanto ajeno a la tipicidad
pasiva.

Asi, si el favorecimiento se entiende en términos deportivos
—como en principio pudiera parecer defendible dado el ambito en el
que nos movemos— resultara que favorecido sélo lo es quien inter-
viene en el juego; quien, en otros términos, ve como el resultado que
conforme a las reglas deportivas no le ampararia, se torna a su favor.
De modo que otro tipo de beneficios reflejos, como los econémicos u
otros mas espiritualizados que puedan derivar como efecto secunda-
rio de un determinado resultado amafiado, no convertirian a sus

% En este sentido, CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., cit., p. 29, aunque parece
volver a dejar abierta la cuestién en la pagina siguiente; también, BENITEZ ORTUZAR,
quien incluye ambos elementos subjetivos en sus propuestas de redaccién integrada
del tipo (op. cit., p. 124 s. y 127).
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perceptores en favorecidos en el sentido legal, sino en terceros —res-
pecto de esa condicién—. A efectos de obtener encaje en el tipo del
art. 286 bis 4°, la modalidad activa de corrupcién seria inmune a
esa interpretaciéon con concepto de favoreceimiento restringido, pues
prevé también como finalidad tipica la de ver favorecido a un tercero.
Por lo tanto, aunque quien corrompiese fuese ajeno al juego, el ele-
mento subjetivo seguiria concurriendo por cuanto el autor estaria
prometiendo, ofreciendo o concediendo para verse favorecido no é€l,
pero si un tercero distinto, que en este caso es quien si participa en el
juego. Sin embargo, en estos supuestos en los que la corrupcién ac-
tiva proviene de sujetos ajenos al evento deportivo, quedaria mutila-
da con esta interpretacion del favorecimiento la posibilidad de casti-
gar la correspondiente corrupcién pasiva: quien recibiese, solicitase o
aceptase la ventaja, no podria estar haciéndolo para favorecer «a
quien se la otorgase o del que la esperase», como requiere el tipo,
puesto que el favorecimiento que ello le reportaria no seria el depor-
tivo, sino, por ejemplo, otro de tipo econémico.

Pensemos en el ejemplo paradigmatico de corrupcién desde fuera
del entramado deportivo: el caso del apostante (externo) corruptor ac-
tivo. Si éste paga a uno de los contrincantes en el juego para que se deje
ganar, siendo que ese resultado le ha de reportar pingiies beneficios a
consecuencia de su apuesta, el favorecido por el corrupto (si, insisto, se
interpreta el favorecimiento en términos deportivos) no es €l (corrup-
tor), sino el contrincante en la contienda deportiva. Ello no impide que
su conducta como corruptor sea tipica, pues, entendido el favoreci-
miento en esos términos, lo que en rigor habra pretendido no es el fa-
vorecimiento propio, pero si el de un tercero, posibilidad que también
integra el elemento subjetivo del injusto requerido en el art. 286 bis.4°
en relacién con el 286 bis. 1°7°. Sin embargo, la corrupcion pasiva que
beneficia econémicamente al corruptor apostante en ese mismo caso
resultara, partiendo de los mismos mimbres, atipica (pues quien recibe
la ventaja no beneficia en términos deportivos a aquél de quien la re-
cibe —que es lo que exige en este caso el 286 bis. 4 en relacién con el
286 bis.2— sino a un tercero, su contrincante en el encuentro).

Aunque el mencionado es, desde luego, el ejemplo paradigmatico,
la reflexiéon puede trasladarse a otros supuestos de corrupcién de
procedencia externa al juego. CASTRO, por ejemplo, se refiere a la

0 El beneficio econémico que pudiera alcanzar el apostante corruptor (ajeno al
juego) no forma parte sino de las motivaciones del delito, de la configuracién del mé-
vil del mismo y, por consiguiente, de su agotamiento en caso de llegar a producirse.
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conducta del arbitro que, «consciente de la fuerte rivalidad entre dos
clubes deportivos, aprovecha que tiene que arbitrar un partido en el
que uno de ellos se enfrenta en una final a un tercer equipo, para so-
licitar al club rival ajeno a la disputa de la final una determinada can-
tidad a cambio de perjudicar en la final a su histérico rival»”'. En este
supuesto, la reflexién antedicha resulta igualmente aplicable, pues de
nuevo la corrupcién pasiva que describe habria de reputarse atipica,
al no dirigirse la conducta del arbitro a favorecer al mismo que «le
otorga o del que espera el beneficio o ventaja». A menos que se incluya
aqui como integrante del concepto legal de favorecimiento también el
beneficio espiritualizado que en nuestro ejemplo puede entenderse
que obtiene el club rival, la conducta habra de quedar impune (a
salvo —se sobreentiende— su encaje como participacién en la co-
rrupcién activa, si la solicitud hubiese sido atendida).

Esta asimetria, que provoca la impunidad de la corrupcién pa-
siva en supuestos en los que, sin embargo, es punible la correlativa
conducta activa, no resulta justificable. Casos como el puntual y
acaso poco representativo acabado de exponer no deben llevar a ig-
norar la importancia de otras realidades criminolégicas (singular-
mente, apuestas deportivas) que quedarian fuera de la tipicidad en
su vertiente pasiva, sin plausible justificacién desde el punto de
vista de su lesividad. De hecho, una interpretacion restrictiva de lo
que constituya favorecimiento, cifiéndolo al estrictamente deporti-
vo, puede dificultar incluso la punicién de la corrupcioén pasiva en
todos aquellos casos en los que no son los propios intervinientes en
el juego (DAJ) quienes protagonicen la correlativa vertiente activa
(sin ir mas lejos, DAEC¥*), pues en rigor deportivamente no se favo-
rece al directivo, administrador, empleado o colaborador que paga
el soborno, sino a los contendientes en el terreno de juego o, por ex-
tensién, al club al que representan. Esta linea de interpretacién
conduce, pues, a una atrofia de la tipicidad que no parece que im-
ponga principio interpretativo alguno. Entiendo, por ello, que debe
superarse la asimetria heredada de la descripcién tipica de la co-
rrupcion privada, entendiendo que integra el favorecimiento referi-
do en la conformacién del elemento subjetivo del injusto tipico no
sélo el estrictamente deportivo, sino también el econémico (no asi
el meramente espiritualizado aludido), lo que reduce el circulo de
posibles terceros, ampliando proporcionalmente el ambito de apli-
cacién de la corrupcién deportiva pasiva.

71 CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., cit., p. 29.
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2.4. Incumplimiento de obligaciones

Uno de los elementos mas trascendentes —y a la vez mas distor-
sionantes— en la descripcién tipica de la corrupciéon privada es la exi-
gencia de un «incumplimiento de obligaciones», que el legislador es-
pafiol, acogiéndose parcialmente a las posibilidades ofrecidas por
los dictados de la DM transpuesta, quiso limitar a las especificamen-
te relacionadas con la «adquisicién o venta de mercancias» o la «con-
tratacion de servicios profesionales»”. Aunque los efectos de este com-
ponente en el tipo general de corrupcién entre particulares son, como
se ha dicho, muy significativos, la doctrina parece haber pasado de
puntillas sobre este elemento a la hora de incorporarlo al tipo de
corrupcién deportiva resultante de la remisién legal, como parte que
es de «lo dispuesto» en el articulo matriz. Por ello, conviene a conti-
nuacion precisar brevemente cudles son en esencia esos efectos, para
resolver después si y como, en su caso, deben trasladarse a la co-
rrupcion deportiva.

Vayamos con lo primero. En general, exigir un incumplimiento de
obligaciones en la compra-venta de mercancias o en la contratacién
de servicios supone incorporar al tipo, junto a la deslealtad externa,
hacia el mercado, una dimensién de deslealtad interna, que lleva a
emparentar irremisiblemente a esta figura con la administracién
desleal (art. 295 CP)?. Ello es asi a consecuencia de que en estos
ambitos indicados (adquisicién de mercancias/contratacién de servi-
cios) las obligaciones de los sujetos de quienes se predican (DAEC) lo
son, sé6lo, frente a su principal, y no frente al mercado’™. Desplegando
lo anterior, de forma sindptica, pueden destacarse distintas conse-
cuencias en 6rdenes diversos:

a) En primer lugar, en el terreno de los intereses tutelados por la
norma, cuestién a la que se ha hecho ya alguna alusién: aunque
la intencion del legislador fue, con toda claridad —y segiin €l
mismo manifiesta—, la de tutelar la competencia leal en el mer-
cado, la redaccién legal, conscientemente o no, traiciona dicha fi-
nalidad en el ambito de la corrupcion pasiva. Diversos elementos

2 El articulo 2.1 DM 2003/568/JAI, de 22 de julio de 2003, describia las conductas de
corrupcion activa y pasiva aludiendo a la realizacién o abstencién de realizar un acto in-
cumpliendo sus obligaciones, pero autorizando a los estados miembros a limitar sus pre-
visiones a actos que «implicasen o pudiesen implicar una distorsién de la competencia en
relacion con la adquisicion de bienes o servicios comerciales» (aptdo. 3 del art. 2°).

3 No sin generar, por cierto, alguna complejidad en materia concursal.

" Ya en este sentido, FARALDO CABANA, P., Hacia un delito de corrupcion ..., cit., p.
79 ss.; GILI PAScuAL, A., Bases ..., cit., p. 24 ss.
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b)

del texto y, muy senaladamente, el ahora analizado, introducen
un componente que hibrida la figura, sustrayéndola al modelo
puro de tutela competencial. En efecto, en la medida en que este
componente de infracciéon de deberes extrapenales incluido en la
descripcién legal no supone —como ocurre en cambio en otros ti-
pos— especificacién del modo a través del que se verifica la agre-
sién competencial, tal elemento no puede adscribirse sélo al des-
valor objetivo de accién de la conducta, sino que obligadamente
debe considerarse expresiéon de un nuevo desvalor de resultado
necesario, incorporando al tipo un nuevo objeto tutelado. Por su
contenido, en otros términos, las obligaciones senaladas no se-
leccionan las modalidades especificamente peligrosas de ataque
al bien juridico Competencia, sino que su presencia apunta en
otra direccién lesiva (el empresario). Por ello, guste o no, la con-
clusién antedicha es obligada, y nos sittia ante una figura hibrida
en cuanto a su objeto de proteccion’. Con ella no se protege
s6lo el criterio de la eficiencia como rector del funcionamiento
del mercado” (combatiendo su sustitucion en las decisiones mer-
cantiles por el de la ventaja ilicita o soborno) sino también los in-
tereses del empresario del corrupto. No estamos ya, en definitiva,
ante sola «criminalidad de empresa», sino que el tipo efectiva-
mente legislado cuenta con una importante dimensién de «cri-
minalidad dentro de la empresa»”’.

Consecuencia directa de lo anterior es la forma en que viene
recortado el ambito tipico de la corrupcion en el sector priva-
do. Asi, y con ser igualmente lesivas para la competencia ad ex-
tra, quedan sin embargo extramuros del tipo conductas como
las dadivas al dueno del negocio, las recibidas, solicitadas o
aceptadas por directivos, administradores, empleados o cola-
boradores que hayan sido consentidas por aquél o las que,
aun siéndole desconocidas, no entranen peligro para el patri-
monio de la empresa del corrupto (huelga sefialar ahora —so-
bre ello volveremos después— el efecto demoledor que para la
proteccion de la integridad deportiva tendria el estricto trasla-
do de estas consecuencias al delito de fraude en el Deporte).

7> GILI PASCUAL, A., Bases ..., cit., p. 35; vid., también, GOMEZ-JARA DiEz, C., Co-
rrupcion ..., cit., p. 228, n. 11; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 3% (2011), p. 307 s.; Ro-
sAs OLIVA, J.1., Consideraciones ..., cit., p. 114.

76 KoepPSEL, A.K., Bestechlichkeit und Bestechung im geschidiftlichen Verkehr (§299
StGB). Eine Fallanalyse zur Ermittlung von Anwendungsbereich und Grenzen der
Norm. V&R unipress, Gottingen, 2006, p. 98 ss.

77 STLVA SANCHEZ, J.M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DiEz, C., Comentarios (2012),
cit., 426.
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Conscientes de la distorsion que esta construccion legal ocasiona
en la tutela competencial, algunos autores han intentado ceiiir el tipo
a un modelo puro de competencia desleal por la via de negar la pre-
misa mayor, esto es, cuestionando que las obligaciones extrapenales
cuya infraccion se requiere sean obligaciones ad intra, e intentando de-
fender —a mi juicio de forma muy forzada— la existencia de obliga-
ciones directas de los empleados en el &mbito competencial’®. Se trata
de planteamientos con un pretendido trasfondo pragmaético’, pero
en realidad mas orientados a una —ahora si atendible— sugerencia de
supresién de este elemento de lege ferenda® que a una cémoda y paci-
fica interpretacion del derecho positivo®'. No hay que perder de vista

78 Asi, NAVARRO FRrias, I./MELERO BoscH, L.V., InDret 4/2011, p. 31 ss.; OTERO
GONZALEZ, P., La corrupcion ..., cit., pp. 37 ss. Para esta altima autora, el incumpli-
miento de obligaciones requerido por el tipo «se refiere a las obligaciones especificas
extrapenales derivadas de la LDC y de la LCD y no a un supuesto de infraccién de de-
beres hacia el empresario». Segun sefiala, «esta opcién es, por otro lado, una de las
dos propuestas en la DM 2003/568/JAI sobre la corrupcién en el sector privado, de la
que trae causa el art. 286 bis CP, cuyo art. 1 establece: la expresién «incumplimiento
de obligaciones» se entendera conforme al Derecho nacional. El concepto de «in-
cumplimiento de obligaciones» en el Derecho nacional debera incluir como minimo
cualquier comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obliga-
cion legal o, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se aplican en
el sector de actividad de que se trate a una persona que desempefie funciones direc-
tivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado. Nos basamos
en esta segunda opcién para interpretar este término en nuestro Derecho» (op. cit., p.
43 y n. 96).

7 Cual es el de eludir una temida interseccién entre la figura del art. 286 bis y la
administracion desleal, figura esta dltima que, en opinién de OTERO, fagocitaria el tipo
de corrupién privada, haciéndolo de facto inaplicable (OTERO GONZALEZ, P., La co-
rrupcion ..., cit., p. 38). La observacién no es, sin embargo, exacta, pues no toda soli-
citud o aceptacién de ventajas ha de constituir a la vez administracién desleal (sobre
las dificultades para aplicar a los supuestos de Kick-back la figura del art. 295, véase
GOMEZz-JARA DiEz, C., Icade, n° 74, mayo-agosto 2008).

80 OTERO GONZALEZ, P., La corrupcion ..., cit., pp. 38 y 43.

81 En defensa de este entendimiento, OTERO GONZALEZ (op. cit., p. 37) apela a la
ubicacién sistemaética del tipo, al espiritu de la Decisién Marco inspiradora de la re-
forma, a la inadecuacién politico-criminal de ciertos modelos extranjeros, a argu-
mentos penolégicos o al Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto, ar-
gumentos todos que no resultan concluyentes. Se echa en falta quizés, y por otra
parte, la especificacién de las concretas obligaciones de la Ley de Defensa de la Com-
petencia y de la Ley de Competencia Desleal que incumplirian directamente los di-
rectivos, administradores, empleados y colaboradores de una empresa o sociedad de
forma auténoma respecto de éstas. En defensa de la existencia de obligaciones del em-
pleado en el orden competencial, NaAvARRO FrRiAs y MELERO BoscH, acuden a la adap-
tacion del supuesto de hecho de una sentencia de la Sala de lo Civil del TS, en la que
que se condené como cooperadores (no autores) de una conducta desleal de explota-
cién de la reputacion ajena a los socios de una S.L., sin que se incumplan obligaciones
en este caso en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios
profesionales (op. cit., p. 33).
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que, se insiste, las obligaciones referidas no son siquiera cualesquiera
obligaciones genéricas en el orden competencial, sino que son, por ex-
preso designio legal, las referidas a la adquisiciéon de mercancias y con-
tratacion de servicios, residenciadas de forma natural para directivos y
empleados en la normativa societaria y laboral®?, . Ambito subjetivo
natural de la Ley de Defensa de la Competencia lo son, en cambio, de
forma directa los operadores econémicos que intervienen en primera
persona en el mercado (agentes econémicos, empresas, asociaciones o
agrupaciones de aquellas), y que son objeto de las sanciones previstas
(art. 63 LDC), que se cifran, congruentemente, en un porcentaje sobre
el volumen de negocio, y ello sin perjuicio de que, de forma derivada y
no auténoma, ademas de la persona juridica puedan ser sancionados
sus representantes o personas que integren los érganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decisién (art. 63.2 LDC) y que no
hayan votado en contra o hayan salvado su voto. La LCD, por su parte,
se aplica a personas juridicas y fisicas, pero a estas tltimas también en
tanto que operadores directos en el mercado (empresarios y profesio-
nales). Lo relevante en el mercado es, en definitiva, en nombre de
quién se actiia en la compra-venta o contratacién de servicios, siendo
a éste a quien afectan las obligaciones competenciales, con indepen-
dencia de la estructura interna de sus dependientes, que no cuentan
con obligaciones directas ad extra.

c) De forma indirecta, esta configuracién de las obligaciones ex-
trapenales que deben incumplirse puede afectar también a la
prevision de responsabilidad penal de las personas juridicas
asociada a esta infracciéon. De nuevo, se advierte el sentido
claro de la intencién legal: sujetar, sin matices, este delito al
nuevo sistema de responsabilidad instaurado por la L.O.
5/2010, mencionandolo expresamente en el listado del art. 288
CP, en el que se asigna a la persona juridica responsable del
mismo la pena de multa. Sin embargo, la realidad derivada del
contenido de las obligaciones que debe incumplir el sujeto ac-
tivo hace que no todo supuesto de corrupcion entre particula-

82 Los «colaboradores», por su parte, pueden ostentar en si mismos considerados
la condicién de empresario u operador en el mercado en términos de competencia; sin
embargo, no es esa la dimensién en la que vienen aludidos en el art. 286 bis CP.

8 Una interpretacion alternativa a la propuesta pasaria por entender que las
obligaciones referidas no son las instituidas por la legislacién general, sino las esta-
blecidas a nivel interno por Compliance programs en el seno de las propias empresas.
Sin embargo, estos cédigos de conducta firmados con la empresa, tendentes a ga-
rantizar el cumplimiento de la legalidad, no parece que deban colmar las exigencias ti-
picas, pues no convence la posibilidad de que el estandar de infraccién requerido des-
cienda al nivel contractual en aquellas entidades que dispongan de los mismos, de
modo que acabe siendo la autonomia privada la que determine el caricter delictivo
(mas detenidamente, GILI PAScUAL, A., Bases ..., cit., p. 26-27)
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res pueda generar con la misma claridad esta clase de respon-
sabilidad en la persona juridica, por efecto del modelo de trans-
ferencia (o de imputacién) por el que ha optado el legislador es-
pafiol para establecerla.

En efecto, entre las opciones posibles, la reforma de 2010 opt6
por una responsabilidad derivada’ —en detrimento del modelo
de responsabilidad directa o propia de la persona juridica®—,
considerando asi exigible dicha responsabilidad siempre que se
constate la comisiéon de un delito (entendido s6lo como com-
portamiento tipico y antijuridico) por parte de una persona fisi-
ca. Y es el criterio de conexion (o imputacién) que permite ope-
rar esta transferencia de responsabilidad, cifrado en la actuacién
por cuenta 'y en provecho de la persona juridica (art. 31 bis CP),
el que permite conjeturar en primera instancia la produccion de
un efecto perverso, que podria matizar la voluntad legislativa de
castigar, sin distingos, a la persona juridica por los delitos con-
tenidos en el articulo 286 bis. Pues precisamente en los casos
previstos en el apartado 2°, cuando el dependiente (directivo, ad-
ministrador) actie por cuenta o en provecho de su principal su
conducta devendra —segun lo dicho— atipica, imposibilitando
la transferencia de responsabilidad a la sociedad en cuyo pro-
vecho se actta. Esta situacion no se produciria ciertamente en la
posicion del corruptor (aptdo. 1° del art. 286 bis) —pues la pro-
mesa, ofrecimiento o concesiéon de ventajas urdida por el sujeto
activo con el beneplacito de la propia empresa no afecta a la ti-
picidad de este tipo comtn—, pero si se ocasionaria en la co-
rrupcién pasiva (aptdo. 2°), de la que no podria ser autor quien
actia en beneficio de su empresa. Desde un punto de vista ex-

84 Sin perjuicio de que se aprecie la existencia de elementos capaces de invitar a la
defensa de otros posicionamientos, bien sea el modelo de autorresponsabilidad, bien
otros de caracter mixto. Una breve sistematizacién de posturas con arreglo a la re-
gulacion espanola puede verse en DiEz RiPOLLES, J.L., La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Regulacion espaviola, InDret 1/2012, p. 17 ss. (www.indret.com) .

85 Que parece preferible. En cualquier caso, la opciéon depende en tltima instancia
de la finalidad que se quiera dar a las sanciones imponibles. Como explica ZUNIGA, si
ésta es «evitar la continuidad de la actividad delictiva de la organizacién, teniendo en
cuenta que ellas pueden desarrollar capacidad criminégena mas alld de sus miembros
y de motivarse por las normas, ha de concebirse como una responsabilidad directa. Si
de lo que se trata es de evitar que las personas fisicas instrumenten personas juridicas,
ha de concebirse una responsabilidad derivada» (ZUNiGA RODRIGUEZ, L., Responsabi-
lidad penal de las personas juridicas y criminalidad organizada. Consideraciones de
urgencia sobre la reforma al CP de 2010, en MuNoz CoNDE, F./LORENZO SALGADO,
J.M./FERRE OLIVE, J.C./NUNEZ Paz, M.A. (Ed. y coord.), Homenaje al prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz. Tirant, Valencia, 2011, p. 1153 ss.).
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clusivamente técnico-formal, podra argiiirse que la responsa-
bilidad de los DAEC que reciben ventajas en provecho de la
propia sociedad representada (que, por ejemplo, se ahorra con
ello subidas salariales, o se asegura importantes contratos),
podra siempre construirse como participacion en la corrupcién
activa de la contraparte, con lo que si existirfa la comision de un
delito (cooperacion necesaria o induccién a la corrupcion activa)
a partir del cual transferir responsabilidad a la sociedad en cuyo
provecho se actué. Sin embargo, debe insistirse en el caracter
formal del automatismo utilizado para alcanzar aquella con-
clusién: sin que sea éste el momento de entrar en honduras so-
bre la teoria de la participacién, si puede senalarse que es al me-
nos cuestionable que —siempre que se parta de que es el mismo
el bien juridico tutelado por ambas modalidades de corrup-
cibn— una conducta neutral, carente de significacion tipica
como autoria para la corrupcién pasiva, pueda sin quebranto al-
guno reputarse relevante como contribucién accesoria a la con-
ducta de otro, siendo lesiva, insisto, de idéntico bien juridico.

Trasladémonos ahora al ambito de la corrupcién deportiva (286 bis
4°). ¢Tiene el elemento indicado el mismo significado y, por tanto, de-
ben atribuirsele analogos efectos? Sobre la extraneza que produce en
este ambito deportivo el requisito de una infraccién de obligaciones en
la adquisicién y venta de mercancias o en la contrataciéon de servicios
profesionales, no es preciso abundar. Es por ello que, como se decia, la
doctrina ha pasado habitualmente de puntillas sobre este elemento a
la hora de trasladarlo al tipo de corrupcion deportiva resultante de la
remision legal, de modo que o bien se ha incorporado como simple re-
ferencia retérica, reducida a un vago y genérico «incumpliendo (el
autor) sus obligaciones»®, casi queriendo significar con ello que tal in-
cumplimiento estd poco menos que implicito en la conducta que se
describe a través de los restantes elementos tipicos?’; o bien se ha

8 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito ..., p. 124 y 125; CASTRO MORENO, A., Corrupcion
en el deporte, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de
2010, cit., p. 335.

87 Desvalorado como estéa el ofrecimiento de ventajas para manipular resultados
deportivos —se diria— va de suyo que quien eso haga incumple obligaciones. Suce-
deria, mutatis mutandi, lo mismo que se observa con otros pasajes de la descripcién
legal, que se han considerado supérfluos: es el caso de la expresién «de manera deli-
berada vy fraudulenta», que se ha entendido también que nada relevante afiade (y en
este caso es verdad) a la descripcion tipica. En este sentido ha apuntado CASTRO que
«cuando se indica que las conductas tienen que tener ‘por finalidad’ las de predeter-
minar o alterar el resultado de una competicién, ello ya supone el caracter deliberado
de la conducta y, en todo caso, fraudulento, puesto que siempre lo es el amano deli-
berado del resultado de la competicién» (El nuevo delito ..., cit., p. 30).
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adaptado, transformandolo, inopinadamente, en un «incumpliendo
(el autor) sus obligaciones derivadas de la normativa deportiva»88, op-
cién ciertamente mas aclimatada al entorno, pero que no aparece en el
texto legal. Por ello, se hace preciso recordar que la obtusa redac-
cién legal es tozuda, y el elemento de referencia no es un genérico «in-
cumpliendo sus obligaciones» sino un especifico «incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en la contrata-
cion de servicios profesionales». Esta fuera de discusién, repito, que
esta especificacion legal de las obligaciones no encaja facilmente en la
orbita de los fraudes deportivos. Pero cuando lo que esta en juego es el
principio de legalidad, se convendra en que no resulta posible dese-
char a placer, sin maés, las piezas disonantes incluidas (aunque sea tor-
pemente) por el legislador, sino que deberan ser consideradas y trata-
das conforme a las reglas de juego, asumiendo, si es el caso, los
resultados que deriven de su presencia. Sélo en la medida en que re-
sulte factible se podra, pues, sortear la presencia de tan perturbador
elemento; pero lo que resulta obvio es que la cuestién debe, al menos,
sopesarse con cuidado.

Pues bien, en una primera aproximacion cabria pensar que una
interpretacién conforme al principio de vigencia permitiria el re-
sultado pretendido —es decir, prescindir legitimamente de la trasla-
cion de tan incémodo elemento— si, efectivamente, no existiese
caso alguno en el que la redaccién resultante de su toma en consi-
deracion permitiese la aplicacion del precepto. Por esa via, no obs-
tante, seguramente se encontraran supuestos que, por mas que ano-
malos y rebuscados, permitirian implementar hasta sus dltimos
rincones tan retorcido tipo penal, de modo que, encontrandole asi un
ambito propio de aplicacién posible, se quedaria obligado a pasar
por ese estrecho ojo de aguja, aunque fuera de él quedasen, en dis-
paratada opcién politico criminal, el grueso de las conductas de co-
rrupcion. Piénsese, por ejemplo, en la aceptacion para si, por parte
del directivo de una sociedad deportiva, de una cantidad procedente
de otro club para traspasar a un jugador a un precio inferior al de su
valor en el mercado. En esta conducta pueden eventualmente con-
currir, ademas de la actuacién en perjuicio de la sociedad, un in-
cumplimiento de obligaciones en la contratacion de servicios profe-
sionales por parte del directivo asi como la intencién de alterar el
resultado final de una competicién deportiva profesional, con lo
que podrian entenderse colmadas las exigencias tipicas y, en ese
sentido, avalada la interpretacion que incluyese, también para el

8 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito ..., p. 127.
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delito de fraude deportivo, un incumplimiento de obligaciones en la
adquisicién o venta de mercancias o en la contratacion de servicios
profesionales.

No obstante, no es ése, a mi modo de ver, el sentido en que
debe invocarse el principio de vigencia. Sino que méas bien debe ob-
servarse como las conductas en las que concurra el incumplimiento
de esas especificas obligaciones en la adquisicién de mercancias o
en la contratacién de servicios encajan ya en los primeros apartados
del precepto, lo que convertiria en superfluo el apartado cuarto.
Precisamente sus previsiones mas especificas (la referencia a de-
portistas, arbitros y jueces) quedarian desprovistas de sentido, pues
para su consideracién como sujetos activos de una corrupcion ac-
tiva privada ninguna falta hacia, tratindose de un delito comun, su
mencion expresa en otro apartado; para incorporar su actuaciéon
como eventuales corrompidos, por su parte, la previsién legal re-
sultaria estéril, toda vez que no se alcanza a ver qué obligaciones en
la adquisiciéon de mercancias o en la contratacién de servicios
podrian incumplir.

En este sentido, parece pues razonable proceder a una reformu-
laciéon de las obligaciones adjetivadas en los apartados 1° y 2°,
adaptandolas al contexto de un delito que, en realidad, pretende
mantener distancias con el genérico de corrupcion entre particulares,
con el que sélo circunstancialmente comparte ubicacién sistematica.
Y, en la direccién comentada, aparecen argumentos suficientes para
pensar en una interpretacién distinta en este punto, admitiendo que
existen obligaciones ad extra de los dependientes en aras a la salva-
guarda de la probidad en el deporte. Asi se desprende con caracter ge-
neral de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, que somete a
cuantos participan del entramado de la competicién a la Disciplina
deportiva, sea por infraccion de las reglas del juego o de las normas
generales deportivas (art. 73 LD), e incluyendo expresamente entre
sus infractores, precisamente, a jugadores, directivos y administra-
dores. Entre ellas, como infraccién muy grave, constan expresamen-
te tipificadas las «actuaciones dirigidas a predeterminar mediante
precio, intimidacién o simples acuerdos, el resultado de una prueba o
competicién» (art. 76 LD). En definitiva, y por tanto, si existe un de-
ber genérico de probidad en las competiciones que incumbe eviden-
temente a los arbitros y jueces, pero también a los dependientes (di-
rectivos, administradores, empleados, deportistas, colaboradores),
sea cual sea el parecer de la entidad representada en relacién con la
conducta del corrupto o su repercusion, beneficiosa o desfavorable,
sobre ella.
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Esta interpretacién tiene como primera consecuencia la sustrac-
cién de la figura al modelo de proteccién bifronte que caracteriza a la
genérica corrupciéon entre particulares: en este caso, solo la integridad
deportiva, y no la entidad de la que depende el corrupto, constituye el
objeto tutelado®. Con ello, y a la vez, dicha interpretaciéon permite
salvar los demoledores efectos que sobre las ya menguadas posibili-
dades de aplicacién del tipo ejerceria la consideracion de las obliga-
ciones como obligaciones comerciales, permitiendo reconducir al
redil de la tipicidad las conductas de corrupcion del empleado con-
sentidas por la entidad deportiva o beneficiosas para ésta. Y, siendo
tipicos estos comportamientos, se salvaria también con claridad, en
un tercer efecto reflejo, y sin necesidad de mayores precisiones, la res-
ponsabilidad de la entidad deportiva ex articulo 288 CP en relacién
con aquellas conductas realizadas por cuenta o en provecho de la
misma, correspondiendo con ello a la indubitada voluntad del legis-
lador en este punto.

Excurso. Las primas a terceros

Mencion aparte en relacion con las consecuencias de la interpre-
taciéon del incumplimiento de obligaciones aqui defendida merece la
cuestién de las conocidas como primas a terceros. Sobre este parti-
cular la doctrina ha sido hasta el momento unanime en considerar
que serian tipicas las primas satisfechas por perder o empatar, pero

89 Esta afirmacién se sostiene —quiere recordarse— desde la estricta perspectiva
del Derecho dado. Es decir, sin prejuzgar la legitimacién de dicho bien como bien
juridico penal digno y necesitado de proteccién, legitimacion de la que —lo he sefia-
lado en otro lugar— creo que carece el bien juridico lealtad deportiva. Tal legitima-
cién, a mi juicio, sélo puede conferirsele desde su refuerzo con la dimensién patri-
monial-econémica del fenémeno deportivo (coincidente, DE VICENTE MARTINEZ, R.,
Derecho Penal ..., cit., p. 557), refuerzo que, no obstante, no se desprende de su actual
configuracion legal (en el mismo sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 3%d.
(2011), p. 314, apuntando que no cabe deducir la dimensién lesiva para el patrimonio
o la libertad de disposicién econémica de términos legales como el caracter «profe-
sional» que acompaiia a la competicién o el caricter «fraudulento» de la alteracién
del resultado). En este sentido, aunque comparto la intuicién de quienes apuntan a
la «relevancia econémica de los resultados de las competiciones deportivas» como
bien juridico atendible (SiLva SANCHEZ/ROBLES PLANAS/GOMEZ-JARA, Comentarios
(2012), cit., p. 433), no creo que quepa su declaracién de lege lata, 1o que, en todo
caso, requeriria la precisién del modo en que debe verse afectado efectivamente
por la conducta descrita. No parece, en suma, que esta dimensién econémica, abso-
lutamente recomendable, tenga, sin embargo, un peso real en el tipo actual, mas alla
de la que quiera otorgarsele como criterio hermenéutico para discriminar la insig-
nificancia penal.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 8 (2012)



LA TIPIFICACION PENAL DEL FRAUDE EN COMPETICIONES DEPORTIVAS... 57

atipicas las ofrecidas para incentivar la victoria®. Se argumenta en tal
sentido que, incentivando a un equipo o a un deportista a ganar, no
se le induce a incumplimiento obligacional alguno sino, justamente,
a cumplir con la que es su obligacién en el &mbito deportivo®!. Y se
afirma en relacién con lo anterior, incluso, que la conducta care-
ceria en tales supuestos de antijuricidad material, al no ser apta para
lesionar el bien juridico tutelado, idea que —aventura quien asi opi-
na— podria encerrarse en la referencia al caracter «fraudulento» que
la Ley predica de la alteracion del resultado, exigencia que, de otro
modo, resulta redundante y supérflua®.

Esta opinién generalizada admite, en mi opinién, alguna refle-
xién. Que, coloquialmente hablando, la obligacién de un deportista es
«salir a ganar», no ofrece dudas. Pero no es esta obligacién la que nos
ocupa. Sino —tomando la LD como fuente— la de velar para que el
resultado deportivo se configure con arreglo a condicionantes ptbli-
cos y convenidos al iniciar la competicién, es decir, sin interferencias
externas no previamente estipuladas como rectoras del juego. Por
ello, me parece aventurado concluir que deben reputarse atipicas las
primas por ganar:

Por una parte, se ha visto que si el contenido de las obligaciones a
incumplir arroja una dimensién de deslealtad interna (como ocurre
en la corrupcién privada genérica ex entendimiento de la obligacién
como obligaciéon comercial), resultaran atipicas las dadivas no per-
judiciales para el empresario propio (aunque le resulten desconocidas
y, por tanto, no consentidas). Cuanto mas —cabe afiadir— si le son
beneficiosas. Si éste fuese el caso en la corrupcién deportiva, la ati-
picidad estaria efectivamente servida: el deportista que cobra por
ganar, no perjudica desde luego a su club. Sin embargo, las obliga-
ciones relevantes en el aptdo. 4° del art. 286 bis son —se ha dicho
también— obligaciones ad extra, hacia la probidad del entramado de
la competicién, con el sentido recogido en el parrafo anterior. Por lo
tanto, esa via no conduce ya a la atipicidad.

%0 BENITEZ ORTUZAR, LF., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 46-47 y 174 s.;
CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., p. 31; EL MisMmo, Comentarios, cit., p. 337; SIL-
VA SANCHEZ, J.M., Los delitos patrimoniales y econémico financiesros, LL 15001/2010,
p. 6; SILVA SANCHEZ/ROBLES PLANAS/GOMEZ-JARA DiEZ, Comentarios (2012), cit., p. 434;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 3%d. (2011), p. 317; NIETO MARTIN, A., en GOMEZ RI-
VERO, M.C. (coord.), Nociones de Derecho Penal. PE., 2010, p. 481.

91 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 46 y 175; CASTRO
MORENO, A., El nuevo delito ..., p. 31.

92 CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., p. 31 en relacién con p. 30.
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Por otra parte, no parece tampoco que la apelacion al bien juridi-
co conduzca a esa conclusion, pues no es exacto que la lealtad en el
desarrollo de la competiciéon deportiva no se vea afectada por el he-
cho de que se prime por ganar, con lo que no cabria negar la antiju-
ricidad material de la conducta®®. Puede ponernos en guardia, por
ejemplo, la punicién del cohecho por realizar actos propios del cargo,
que acredita que la transaccién por esta causa no es inocua para el
normal funcionamiento de la Administraciéon Puablica. Mutatis mu-
tandi, algo similar ocurre, en mi opinién, en el &mbito deportivo.
Sobre su aptitud para la puesta en peligro de un concreto resultado,
ingenuo es dudar desde el momento en que se ofrecen y se otorgan,
indicio claro de que se considera efectiva su influencia (nadie, en
otro caso, dilapidaria recursos inttilmente)®*. Preciso es reiterar, por

%3 Desde la posicién que sostiene la ausencia de antijuridicidad material de las pri-
mas por ganar se ha dicho también, en fin, que la tinica excepcién a dicha postura se
encontraria, tal vez, en los supuestos en los que la iniciativa de la transaccién partie-
se del deportista, por entender que en tal caso se podria inducir, a contrario, que
«quien exige algo por ganar, implicitamente estd indicando que de no entregarse no
har4 lo posible por alcanzar la victoria» (CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., p. 31).
Tal proposicién no me parece sostenible. Dejando al margen el hecho de que la afir-
macion se basa en una presuncion sobre el significado de los hechos, y de que, por
otra parte, poner poco empefio el deportista no es, por si mismo, alterar fraudulen-
tamente la competicion, el fondo de la cuestién es otro. O se sostiene que el negocio
juridico que tiene por causa incentivar la victoria no es lesivo para el bien juridico, o
que si lo es. Lo que parece claro es que ello debe ser valido para las dos partes del ne-
gocio: corrupcién activa y corrupcion pasiva, que son dos caras de la misma afecta-
cién al objeto de tutela. Lo que no parece justificado es poder afirmar que si se ofrece
la ventaja (aunque —se entiende— se acepte) ello es inocuo para el bien juridico,
mientras que si se solicita resulta lesivo, maxime sobre la base de una presuncién.
Téngase ademads en cuenta que, entrando en ese delicado terreno, y estirando este tipo
de razonamiento, son mas las conclusiones posibles: podria tener que entenderse, por
ejemplo, que la prima por ganar es inocua si resulta ofrecida, pero lesiva si es acep-
tada (por cuanto la aceptacién podria interpretarse, por ese camino, como indicativa
de que no se hubiese buscado la victoria de no haber sido propuesta). Como decia, por
tanto, la consideraciéon como tipica, de forma excepcional y aislada, de las primas a
terceros por ganar si son solicitadas por el deportista, en un contexto general en que
se sostenga la atipicidad de las restantes, no parece adecuada.

% Que el manejo de incentivos externos no es inocuo para la competicién, por otra
parte, lo puede evidenciar la propia normativa deportiva. Asi, en el ambito futbolistico,
el art. 82 del Cédigo Disciplinario (Anexo I a los Estatutos de la RFEF, BOE n° 232, de
25 sept. 2009) incluye en el catdlogo de infracciones graves los incentivos extradepor-
tivos; «La promesa o entrega de cantidades en efectivo o compensaciones evaluables en
dinero por parte de un tercer club como estimulo para obtener un resultado positivo,
asi como su aceptacion o recepcién, se sancionaran con suspensién por tiempo de uno
a seis meses a las personas que hubiesen sido responsables, y se impondré a los clubes
implicados y a los receptores multa en cuantia de 3005, 06 euros, procediéndose,
ademas, al decomiso de las cantidades hechas, en su caso, efectivas».
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tanto, que de lo que se trata es de que el resultado deportivo se con-
figure con arreglo a condicionantes conocidos y convenidos al iniciar
la competicién, sin interferencias externas. En el normal funciona-
miento de la competicién se conoce y se acepta, por ejemplo, que los
jugadores de un equipo quintupliquen las remuneraciones de los de
otro, que el vehiculo de un piloto sea mas competitivo que el de otro,
que un club incentive a sus propios jugadores, o que sera el azar el
que acabe determinando que quienes en una primera vuelta se es-
forzaron con total entrega en sus encuentros contra sus primeros ri-
vales puedan enfrentarse con menor intensidad contra los tltimos, al
haber alcanzado ya sus objetivos deportivos (o viceversa). Son, todo,
circunstancias sabidas y aceptadas ab initio, que conforman el esce-
nario con el que se cuenta en una determinada competiciéon o en-
cuentro deportivo. Pero con lo que no se cuenta es con el atentado a
ese principio de confianza que se produce con las interferencias ex-
ternas y secretas sobre el escenario pactado. Desde este punto de
vista, es falaz afirmar que respeta la lealtad de la competicién el he-
cho de que, por ejemplo, un equipo descienda de categoria porque a
final de temporada, sirviendo a otros intereses, se incentivé a su rival
por ganar. Un argumento usado en sentido similar puede verse, por
ejemplo, ya en los anos sesenta en Alemania, en la defensa de la tipi-
cidad por corrupcién en el trafico mercantil de los conocidos como
sobornos al descubierto (esto es, los consentidos por el empleador), al
entender que tales alicientes no por consentidos dejan de afectar al
principio de confianza en el mercado; a las expectativas del com-
prador que, si bien puede contar con un asesoramiento parcial por
parte del comerciante, no incluye entre sus previsiones la posibilidad
de que esta parcialidad esté influida o potenciada por las ofertas o in-
centivos de una tercera parte, lo que explicaria que lo que esta per-
mitido para unos (incentivos a los propios empleados) deba conside-
rarse prohibido para otros (premiar a los ajenos)®.

En definitiva, parece que ni la negacién de un incumplimiento de
obligaciones ni la negacién de la lesividad de la conducta son cami-
nos aptos para justificar claramente la atipicidad de las primas a
terceros por ganar. Acaso la via mas fructifera, si quisiera sostenerse
empecinadamente esa conclusion, fuera la de negar la idoneidad ple-
na de la conducta, pues cabe considerar que tales primas —a dife-
rencia de lo que ocurre con los pagos por perder— no alteran signi-
ficativamente el grado de indeterminacién que caracteriza a todo
evento deportivo. Dicho de otro modo: es mucho mas seguro que se

% HIESERMANN, W., Verkduferprimien, WRP (1964), p. 224.
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alterara el resultado —se predeterminara— si lo que debe hacer el so-
bornado es dejarse ganar, que si lo que se pretende es que se esfuerce
al maximo por conseguir la victoria; asi, mientras que lo primero (los
pagos por dejarse ganar) alteraria de forma significativa el grado de
indeterminacién que debe presidir la competicion, las primas por
ganar carecerian de suficiente aptitud en ese cometido, por lo que de-
berian reputarse atipicas. No obstante, tampoco la anterior reflexién
—con ser cierta— abre en mi opinién el camino adecuado para sos-
tener la atipicidad de las primas a terceros por ganar. Y ello porque,
recuérdese, la alteracion del resultado de la prueba o competicién no
se exige en el tipo como resultado material de la conducta —lo que,
dicho sea de paso, lo haria del todo inaplicable®®*— sino como parte
de la finalidad informante de la conducta: el elemento subjetivo del
injusto que la refiere puede verificarse sin que tenga que concurrir
una efectiva alteracién del grado de indeterminacion de la prueba de-
portiva, ni, por tanto, tenga éste que comprobarse®’. Por consiguien-
te, una vez tipificado el fraude deportivo, no se encuentran méritos
para reputar atipicas las primas a terceros, sea cual sea el sentido en
el que se pretende con ellas que se altere el resultado (perdiendo, em-
patando o ganando).

IIl. Problemas técnicos derivados de la insercion
del tipo en un ambito fuertemente
administrativizado. Derecho penal
y legislacion deportiva

Las paginas anteriores se centran en los problemas derivados de la
arquitectura general del tipo”®. Con ello se completa el sentido fun-

% Pues obligaria no a la constatacién de una modificacién apreciable en el mun-
do exterior, sino a una imposible comparacién entre lo que ha sucedido y lo que hi-
potéticamente hubiera acontecido de no mediar la influencia externa cuestionada.
Probatio diabolica ésta que no podria saldarse, obviamente, con una presuncioén, a la
que sin embargo aboca necesariamente la comparacién planteada.

°7 No puede afirmarse sin quebranto de las garantias penales, en otras palabras,
que se ha alterado el resultado de una prueba, encuentro o competicién deportiva (re-
sultado material); pero si puede sostenerse sin tropezar en ese impedimento que se ha
ofrecido o recibido una ventaja con la finalidad de alterar tal resultado.

% Aunque también dejan constancia de su opinién contraria a la consideracién de
la limpieza de los resultados deportivos como legitimo bien juridico penal, se sittan,
como se ha visto, en el estadio mas avanzado de los hechos consumados: el del ana-
lisis de la viabilidad del tipo de lege lata, una vez que ha visto la luz en el &mbito penal
lo que, en mi opinién, debié permanecer en el &mbito disciplinario y administrativo.
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damental de esta aportacion, que no pretende descender al analisis
pormenorizado de todos y cada uno de los términos tipicos concretos,
cuestion que, a su vez, abre otro abanico de problemas especificos.
No obstante, si deben dejarse apuntados los principales frentes pen-
dientes, llamados a condicionar, junto con los ya sefialados, el com-
pleto despiece hermenéutico del tipo:

a) En primer término, debe llamarse la atencion sobre la acusada
indeterminacién de buena parte de los términos tipicos individual-
mente considerados, situacién que viene aderezada por los caracteres
de Ley penal en blanco que, en funcién de las interpretaciones que se
adopten, puede revistir el aptdo. 4° del art. 286 bis CP.

Esta realidad afecta tanto a la descripcion de los sujetos especifi-
cos referidos en el apartado 4° —antes analizados conjuntamente en
tanto que elemento tipico estructural (DAEC* y DAJ)— cuanto a la
del elemento subjetivo del injusto.

a.1) Por lo que se refiere a los sujetos, la indeterminacion es par-
ticularmente acusada en las referencias a directivos y cola-
boradores, en el primer grupo (DAEC¥*), y a deportistas, en el
segundo (DAJ), asi como en la mencién a la pertenencia a
una entidad deportiva que adjetiva a los primeros. Asi, con ser
cierto que el término «directivo» goza de un cierto arraigo en
la legislacion deportiva®, no lo es menos que dicho término
adolece de una marcada indefinicién, pues la propia nor-
mativa extrapenal se abstiene de ofrecer un concepto preciso,
con lo que incluso una interpretacion normativa estricta,
con concesiones al caracter secundario del Derecho penal, no
salvaria la cuestion. Debera entenderse, pues, en un sentido
descriptivo, lo que permitira incluir, por ejemplo, al admi-
nistrador de hecho (pareja habitual del administrador legal en
otras ocasiones!® que, sin embargo, se silencia en ésta), o, en
general, a cuantas personas tengan autoridad para tomar
decisiones o ejercer cierto control en el seno de la sociedad
deportiva.

% En la que aparece comtunmente referido junto al de «<administrador»: asi, arts.
74.2 b) y d) Ley 10/1990, de 15 octubre, del Deporte (BOE n° 249, de 17 de octubre) o
6.2 b) yd) R.D. 1591/1992, de 23 de diciembre, de Disciplina Deportiva (BOE n° 43, de
19 de febrero). También, aisladamente, como destinatario especifico de sanciones (asi,
art. 22 de la norma referida en tltimo lugar).

100 T.a referencia al administrador aparece en el art. 286 bis con el Anteproyecto de
2009, tras el Informe del CGPJ al texto de 2008. Sus predecesores, los Anteproyectos
de 2006 y de 2008 omitian esta referencia.
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No mayor exactitud puede atribuirse al término colaborador, éste
si netamente descriptivo, y carente de un claro referente legal. Su po-
tencial amplitud aconseja, desde luego, una prudente interpretacién
teleolégica favorable al reo. Con ella podra excluirse a quienes presten
servicios sin una significacién internamente deportiva (vg., el repre-
sentante de la marca patrocinadora del club o de los productos que se
despachan en el interior del recinto deportivo), pero aun asi se trata,
ciertamente, de un concepto en exceso amplio, capaz de expandir sus-
tancialmente el circulo de intranei en la corrupcién pasiva, y del que
dificilmente podran sustraerse sujetos aun con escaso poder de deci-
sién, como los socios!'”! o los asesores'®?, cuya inclusién en el con-
cepto de empleados resultaria forzada. En suma, el concepto seria

101 A los que la legislaciéon deportiva contempla ya como sujetos de sanciones
disciplinarias. En el sentido indicado en el texto, la regulacién existente incluiria, p.e.,
al maximo accionista de una sociedad anénima deportiva que no ocupa un lugar en el
consejo de administraciéon ni de direccién (supuesto planteado como dudoso por
BENITEZ ORTUZAR, LF., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 113).

102 T.os técnicos deportivos y entrenadores, si bien no en la categoria de deportistas,
si tendrian clara cabida en la de empleados. La cuestién no reviste especial trascen-
dencia desde la postura sostenida en este trabajo, en la medida en que la corrupcién
activa es considerada un delito comun, por una parte, y, por otra, se entienden co-
rruptibles cualesquiera de los sujetos especificos recogidos en el apartado 4°. Sin
embargo, la cuestién si cobra toda su trascendencia en posturas que defienden una
compartimentacién de los roles tipicos. Asi, para MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 3°
(2011), p. 315, los técnicos y entrenadores podrian cometer corrupcién activa (figura
reservada en su opinién a los DAEC*), en tanto que subsumibles sin dificultad en el
concepto de «<empleados», pero no corrupcién pasiva (comisible sélo por DAJ, segiin
esta postura), y pese a reconocer su potencialidad en la alteracién del resultado de la
competicion, en la medida en que no podrian ser considerados en propiedad «depor-
tistas»: esto dltimo tanto atendiendo a la legislacién deportiva, que distingue entre de-
portistas y técnicos, como acogiéndose a una interpretacién gramatical. Precisamen-
te para salvar esta dificultad, BENITEZ ORTUZAR —autor que, como se ha visto,
patrocina también esta compartimentacién tipica—, recurre a una interpretaciéon
extensiva del concepto de deportista, apoyandose en este caso en el art. 2.5 de la Ley
19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia
en el deporte, BOE n° 166, de 12 de julio* (op. cit., p. 141):

«Art. 2. Definiciones (...) 5. Deportistas: las personas que dispongan de licencia de-
portiva por aplicacién de los correspondientes reglamentos federativos, tanto en con-
dicién de jugadoras o competidoras, como de personal técnico o entrenadores, arbi-
tros o jueces deportivos y otras personas titulares de licencias que participen en el
desarrollo de la competicion deportivax.

No esta de més notar, a titulo meramente informativo, que esta definicién amplia
de deportista convive en nuestra legislaciéon con otra estricta, la del art. 1.2 de la L.O.
7/2006, de 21 de noviembre, de proteccién de la salud y de lucha contra el dopaje en el
deporte (BOE n° 279, de 22 de noviembre), que cifie su ambito de aplicacién a «de-
portistas con licencia federativa estatal o con licencia autonémica homologada, en
competiciones deportivas organizadas, promovidas o autorizadas por las federaciones
deportivas esparfiolas».
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susceptible de integrar a cualquiera que, sin un vinculo laboral, man-
tenga una relacién de prestacién de servicios o de otro tipo, espora-
dica o habitual, con la entidad deportiva.

En todo caso, se debe resaltar que es ésta una indeterminacion
buscada; una formula —la referencia a los DAEC*— interesadamente
descriptiva y vaga, que pretende justamente a través de la indefinicién,
paradéjicamente, evitar fisuras y salvar posibles lagunas de punicién:
practicamente bastara pues, para este delito de emprendimiento, que
la corrupcion tenga por objetivo a alguien que ostente cierta capaci-
dad, mayor o menor, de influir en el resultado: generalmente, el pro-
pio ofrecimiento de la ventaja serd indicio de la idoneidad en la ac-
tuacién del sujeto de quien se pretende!®. Cuestién distinta sera que,
en atencién a la trascendencia de las funciones del culpable, pueda
modularse la pena conforme prevé el aptdo. 3° del art. 286 bis CP (im-
poniendo la inferior en grado y reduciendo el Juzgador la de multa a
su prudente arbitrio)!®. Por otra parte, en fin, debe notarse como la
féormula se extiende no sélo a los DAEC* de clubes deportivos, sino
que abraza también a los de otras entidades, como, por ejemplo, las
Federaciones deportivas!®, que pueden intervenir con posterioridad al
acontecimiento estrictamente deportivo modificando aspectos del re-
sultado: en la medida en que la accién tipica no consiste sélo en in-
tentar predeterminar €l resultado, sino también en alterarlo (a poste-
riori), las actuaciones en el seno de esas otras entidades pueden
también ser atraidas hacia la 6rbita de la tipicidad (sin perjuicio de su
relacion con los delitos de cohecho, a lo que después se aludira).

a.2) La indeterminacién, como se decia, alcanza también a la
descripcién del elemento subjetivo del injusto!.

103 De otro modo, aparentdndola tener quien no la posee, cabria plantearse la in-
tegracion del engano bastante en la articulacién de la estafa.

104 En diverso sentido, considera MARTINEZ-BUJAN que las circunstancias que fun-
damentan la atenuacién del apartado 3° art. 286 bis CP carecen de sentido en relacién
con la figura del apartado 4°, entendiendo en concreto que la relativa a la trascen-
dencia de las funciones del culpable es completamente ajena a la fenomenologia de
este delito (PE, 3%, 2011, p. 317).

105 E] concepto de entidad deportiva si posee un claro referente normativo, en
particular en el Titulo III de la Ley 10/1990, del Deporte, con lo que en principio abar-
ca a cualquier sociedad, fundacién, organizacién o asociacién, con especial aten-
cién a lo dispuesto en los arts. 12 ss. LD, incluyendo las entidades de carécter orga-
nizativo, como las Ligas Profesionales y Federaciones Deportivas.

Defiende una interpretacién restrictiva BENITEZ ORTUZAR, 1.F., El delito de ‘fraudes
deportivos’..., cit., p. 134.

196 F] tipo exige, recuérdese, que la conducta «tenga por finalidad pretederminar
o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o
competiciéon deportiva profesionales».
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De entrada, porque dicha descripcién se ve afectada por una falta
de precision estructural, al identificarse la finalidad trascendente al tipo
en una alteracién que, de exigirse como elemento objetivo, resultaria de
imposible comprobacién. En efecto, apreciar objetivamente «la alte-
raciéon del resultado» entrana dificultades insalvables, desde el mo-
mento en que no existe un resultado fijo (el azar es inherente a un
acontecimiento deportivo) utilizable como parametro desde el que po-
der valorar si la modificacién producida es objetivamente imputable al
comportamiento cuestionado. Afortunadamente, no es ésa la compro-
bacién que requiere la tipicidad, sino sélo la tendencia interna del su-
jeto en orden a restringir aquel componente de indeterminacién o
azar que caracteriza a cualquier prueba, encuentro o competicién de-
portiva. Pero es obvio que la necesidad de que la intencién se proyecte
sobre unos hechos con la aptitud lesiva suficiente (no basta el desvalor
de intencién) incorpora en la tipicidad un nuevo factor de complejidad.

Por otra parte, la falta de taxatividad se concentra en este ele-
mento subjetivo en la referencia al caracter profesional de la prueba,
encuentro o competiciéon. Y de nuevo aqui la tentaciéon de optar por
una interpretacién normativa estricta opera como factor de confu-
sion. La Ley del Deporte —en principio mas atendible como referen-
te extrapenal que el RD 1006/1985, que regula la relacién laboral es-
pecial de los deportistas profesionales— opta por una definicién
formal de las competiciones profesionales, sefialando su articulo 46.2
que la calificacién como tales correspondera al Consejo Superior de
Deportes, que atendera para ello, entre otros, a la existencia de vin-
culos laborales entre Clubes y deportistas y a la importancia y di-
mension econémica de la competicion. Tal solucién formalista, sin
embargo, deja fuera otras competiciones materialmente profesionales
(amén de «pruebas» y «encuentros», a los que no se refiere la LD y si
el CP), lo que ofrece potentes argumentos para preferir, una vez mas,
una comprensién descriptiva y no normativa del término!'%’. Lo se-
guro es que —y esto es lo que se ha querido poner de manifiesto— los
apuntes expuestos impediran una lectura pacifica y univoca del tipo.

b) Un segundo frente de complejidades que debe dejarse apuntado
es el que origina la convivencia del nuevo delito con el marco
administrativo y disciplinario deportivo ya existente. Como es
sabido, las actuaciones dirigidas a predeterminar mediante
precio el resultado de una prueba o competicién se encuentran
ya tipificadas como infraccién muy grave en la normativa de-
portiva. Asi se recoge en la Ley del Deporte (art. 76.1.¢'%®) y se

197 Sobre ello, véase BENITEZ ORTUZAR, L.F., op. cit., p. 141 ss.
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reproduce en el RD de Disciplina Deportiva (art. 14 apt. ¢)'%,
amén de aparecer especificamente contemplada en otras dis-
posiciones sectoriales, como el Cédigo Disciplinario en el &m-
bito futbolistico!'?. Ello se traduce en un entramado sanciona-
dor con previsiones que pueden resultar —otra cosa son las
limitaciones en materia de investigacién de los hechos— in-
cluso mas disuasorias que las genuinamente penales, como
puede ser la pérdida o descenso de categoria o division!!!.

108 Dispone el art. 76 de la Ley 10/1990: «1. Se consideraran, en todo caso, como
infracciones muy graves a las reglas de juego o competicién o a las normas deportivas
generales, las siguientes:

¢) Las actuaciones dirigidas a predeterminar mediante precio, intimidacién o
simples acuerdos, el resultado de una prueba o competicién».

19 R.D. 1591/1992, de 23 de diciembre (BOE n° 43, de 19 de febrero).

110 Sefiala el art. 75 del Cédigo Disciplinario de la RFEF (vid., Anexo a la Resolu-
cién de 31 de julio de 2009, de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes, por la
que se publican los Estatutos de la Real Federaciéon Espafiola de Futbol. BOE n°
232, de 25 sept. 2009):

Predeterminacion de resultados

1. Toda conducta dirigida a la predeterminacion de resultados, sera considerada
como infraccién muy grave, y sera sancionada de acuerdo con lo dispuesto en el pre-
sente articulo.

a) Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas a los arbitros obtu-
vieren o intentaren obtener una actuacién parcial y quienes los aceptaren o recibieren,
seran sancionados, como autores de una infraccién muy grave, con inhabilitacién por
tiempo de dos a cinco afos; ademas se deduciran seis puntos en su clasificacién a los
clubes implicados, anulandose el partido.

b) Los que intervengan en acuerdos conducentes a la obtencién de un resultado
irregular en un encuentro, ya sea por la anémala actuacién de uno o de los dos equi-
pos contendientes o de alguno de sus jugadores, ya utilizando como medio indirecto
la indebida alineacién de cualquiera de éstos, la presentacién de un equipo notoria-
mente inferior al habitual u otro procedimiento conducente al mismo propésito,
seran sancionados, como autores de una infraccién muy grave, con inhabilitacién por
tiempo de dos a cinco afios, y se deduciran seis puntos de su clasificacién a los clubes
implicados, declarandose nulo el partido, cuya repeticién sélo procedera en el su-
puesto de que uno de los dos oponentes no fuese culpable y se derivase perjuicio para
éste o para terceros tampoco responsables.

2. Los que participen en la comisién de las infracciones descritas en los apartados
a) y b) sin tener la responsabilidad material y directa, seran sancionados con inhabi-
litacién o privacién de licencia por tiempo de dos afos. Para la determinacion del gra-
do de responsabilidad de estos sujetos, el 6rgano disciplinario tendra en cuenta las re-
glas sobre responsabilidad que establece la legislacién penal.

3. El club directamente beneficiado por las conductas descritas en el apartado 1
del presente articulo, podra ser sancionado con la pérdida de categoria, en el caso de
que pueda demostrarse algtin vinculo con los autores de la infraccién.

4. En todo caso procedera el decomiso de las cantidades si éstas se hubieren hecho
efectivas.

11 E] catdlogo de sanciones por infracciones muy graves se recoge en el art. 21 RD
1591/1992.
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Todo ello da vida a un régimen disciplinario —en manos de las Fe-
deraciones deportivas y, en tltima instancia, del Consejo Superior de
Deportes— que la propia normativa deportiva declara independiente de
la responsabilidad penal (hoy ampliada con el art. 286 bis CP) y ex-
presamente compatible con ella (art. 5.2 RD 1591/1992!!?). Sin perjuicio
de que esa duplicidad sea efectivamente defendible sin incurrir en bis
in idem sobre la base de las relaciones especiales de sujecién —cuestién
en la que no interesa ahora entrar—, lo relevante en este momento, en
orden a la inteleccién de la nueva tipicidad, es el hecho de que ese tras-
fondo sancionador sitia al art. 286 bis.4° en una tesitura hermenéutica
especifica, comun, por lo demas, a otras tipicidades penales que com-
parten un trasfondo especialmente administrativizado (como, por
ejemplo, determinados delitos contra los derechos de los trabajadores,
en relacion con la LISOS). Asi, al igual que ocurre en esta clase de tipos
construidos a partir de la frontera con el ambito administrativo san-
cionador, también en éste la convivencia se habra de traducir a efectos
interpretativos, fundamentalmente, en la identificacién de un plus de
antijuridicidad respecto de aquellas infracciones. Nuevo equilibrio en
una linea divisoria imprecisa, en definitiva, llamado a constituir otro
factor de complejidad en la aplicacién del tipo penal.

c) Finalmente, y en estrecha relacion con lo anterior, debe desta-
carse la problematica concursal que puede emerger en la apli-
cacién del tipo por la naturaleza publica de las funciones ejer-
cidas desde los 6rganos encargados de la aplicacién de la
disciplina deportiva. Esta situacién ha sido ya advertida por la
doctrina que se ha ocupado del nuevo delito, aunque no existe

112 Segtin el articulo 5° RD de Disciplina Deportiva: «1. El régimen disciplinario
deportivo es independiente de la responsabilidad civil o penal, asi como del régimen
derivado de las relaciones laborales, que se regira por la legislacién que en cada
caso corresponda. 2. La imposicién de sanciones en via administrativa, conforme a lo
previsto en la Ley del Deporte y disposiciones de desarrollo para la prevencién de la
violencia en los especticulos deportivos, no impedird, en su caso y atendiendo a su
distinto fundamento, la depuracién de responsabilidades de indole deportiva a través
de los procedimientos previstos en este Real Decreto, sin que puedan recaer sanciones
de idéntica naturaleza.» *También recogia la compatibilidad, por ejemplo, el Proyecto
de ley contra el fraude en el deporte elevado por la Liga de Fuatbol Profesional al Con-
sejo Superior de Deportes (junio de 2008). El art. 5 de dicho texto, extrapolacién en
general de la Ley portuguesa 50/2007, sefialaba: «Concurso. El ejercicio de la accién
penal o la aplicacién de penas y multas, con motivo de los delitos previstos en la pre-
sente Ley, no impedira, suspendera ni perjudicara el ejercicio del poder disciplinario
o la aplicacién de sanciones disciplinarias en los términos establecidos por los regla-
mentos deportivos correspondientes.»

Por su parte, el art. 34 RD 1591/1992 prevé el acuerdo motivado de suspensién del
procedimiento disciplinario deportivo («segtn las circunstancias concurrentes») has-
ta que recaiga la correspondiente resolucién judicial. Véase, también, art. 83 LD.
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coincidencia acerca del alcance de las actuaciones que se sus-
traerian a la orbita del art. 286 bis.4 CP. Asi, mientras que
para un posicionamiento amplio!!® deberian trasladarse al am-
bito del cohecho tanto las actuaciones realizadas por los 6rga-
nos que ejercen la potestad disciplinaria en via deportiva (en el
seno de las Federaciones) como en la posterior via adminis-
trativa (Comité Espafiol de Disciplina Deportiva, adscrito al
Consejo Superior de Deportes), para una postura estricta!'4
deberian incluirse en el cohecho, por la via del art. 24 o del 423
CP (anterior 422), sélo las segundas actuaciones, y no las lle-
vadas a cabo en el ambito estrictamente deportivo.

Las Federaciones Deportivas (en las que se integran los 6rganos dis-
ciplinarios: Juez Unico de Competicién, Comité de Competicién, Co-
mité de Apelaciones'!®) son entidades asociativas de base privada, pero
integradas en la Administracién corporativa, como ocurre con otros en-
tes tales como Colegios Profesionales o Camaras de Comercio. Su na-
turaleza legal de Entidad privada (art. 30.1 LD), por tanto, no debe ob-
viar el hecho de que, por expresa delegacion legal (art. 30.2 LD), ejercen
«funciones publicas de caracter administrativo, actuando en este caso
como agentes colaboradores de la Administracién Publica». La exis-
tencia de una habilitacion legal formal!!® permite asi a los defensores
del primer planteamiento entender que las actuaciones de sus 6rganos
disciplinarios constituirian ejercicio de funcién publica, con lo que les
resultarian de aplicacién los delitos de cohecho, si no por la via del art.
24 CP, si a través de la categoria asimilada del actual art. 423 CP!"".

113 BENITEZ ORTUZAR, L.F., op. cit., p. 140.

114 CASTRO MORENO, A., El nuevo delito ..., p. 23 s.

115 Sobre la organizacién disciplinaria deportiva, vid. art. 6 RDD.

116 Sobre la participacion en el ejercicio de la funcién publica ex antiguo art. 422
CP, véase VALEIE ALVAREZ, 1., Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario pii-
blico, funcion publica y «personas que desemperian una funcién piiblica», CPC, n° 62
(1997), p. 494 ss.

117 BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit., p. 140. En sentido
favorable, el autor trae a colacién la SAP Toledo 15/2001, de 2 de mayo (Secc. 1%), RJ
379, que reconoci6 el caracter de funcionario del Presidente del Comité de Disciplina
Deportiva de Castilla la Mancha, a efectos del delito de prevaricacion (op. cit., p. 109);
véase, Fdto. Jco. Segundo. En contra, sostiene CASTRO MORENO que el hecho de que la
potestad disciplinaria de las Federaciones emane de la Ley y que sus resoluciones pue-
dan en ultima instancia ser combatidas ante la jurisdiccién contenciosa no es razén
suficiente para permitir el acceso de estas actuaciones a la tipicidad del cohecho, pues
tales caracteristicas concurren igualmente en la potestad disciplinaria de arbitros y
jueces. A su juicio, el art. 422 (hoy 423) est4 pensando en un nivel de implicacién mas
elevado: «en personas que ejercen funciones equiparables a la propia jurisdiccién or-
dinaria, mucho mas alld de la potestad administrativa, como son los jurados en los
juicios penales o los arbitros en los procedimientos arbitrales cuyos laudos tienen la
misma eficacia juridica que una resolucion judicial» (El nuevo delito ..., p. 23 y n. 6).

—- =
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Si lo anterior es discutido por los defensores de la posiciéon mas es-
tricta, si resulta pacifico el caracter publico de las actuaciones del
Comité Espariol de Disciplina Deportiva''®, dependiente del Consejo
Superior de Deportes. Este tiltimo es ya un 6rgano de naturaleza emi-
nentemente publica (no privada), que rige su funcionamiento confor-
me al procedimiento administrativo comun (art. 84 LD y 64 RDD) y
cuyas resoluciones agotan la via administrativa (arts. 84.1 y 84.5 LD, y
58y 67 RDD).

En lo que si parece haber acuerdo doctrinal, perfilaindose como
orientacién mayoritaria, es —como se ha dicho— en el hecho de que
los supuestos que se consideren como ejercicio de funcién publica (ya
sea conforme a la interpretaciéon amplia o la estricta aludidas) deben
derivarse hacia la tipicidad del cohecho, sustrayéndose al ambito de
la corrupcién deportiva. En otras palabras: se propone tratar la cues-
tiébn como concurso de normas, a resolver a favor de las tipicidades
contra la Administracién Publica, que desplazarian la aplicacion del
aptdo. 4° del art. 286 bis CP!?°.

Esta solucién requiere, en mi opinién, alguna reflexién comple-
mentaria, pues desde el momento en que la integridad deportiva —
para bien o para mal— ha sido tutelada penalmente como objeto in-
dependiente, parece claro que la sola aplicacién del cohecho se revela
insuficiente para abarcar el total desvalor de estas conductas, por lo

118 Sobre su régimen interno de actuacién, véase la Orden de 2 de abril de 1996
(BOE n° 86, de 9 de abril).

119 Asi se desprende de la exposicién de CasTrO (El nuevo delito ..., p. 24), quien
considera el cohecho «de aplicacion preferente respecto del delito de corrupciéon pri-
vada del articulo 286 bis 4 CP, dada la especificidad de los sujetos activos». En el mis-
mo sentido parecen apuntar SILVA SANCHEZ, J.M./ROBLES PLANAS, R./ GOMEZ-JARA
DiEz, C., Comentarios (2012), p. 433, al indicar que el limite superior para la incardi-
nacién de la conducta en el art. 286 bis.4° vendria dado por la condicién de funcio-
nario o autoridad del sujeto, a partir de lo cual deberia subsumirse en los delitos de
cohecho. Véase, también, DE URBANO CASTRILLO, E., ¢ Estdn tipificados actualmente ...,
cit., p. 28. Expresamente, BENITEZ ORTUZAR, L.F., El delito de ‘fraudes deportivos’..., cit.,
p. 140 y 133: el autor excluye del ambito de la corrupcién deportiva tanto las actua-
ciones del Comité Espariol de Disciplina Deportiva como las de los érganos discipli-
narios de las Federaciones deportivas, que sittia en la 6rbita de los delitos de funcio-
narios (p. 140). Argumentos para ello lo son tanto el cumplimiento de funciones
publicas que ejercen por delegacion expresa, como la consideracién de que la activi-
dad disciplinaria federativa «dificilmente conjuga su funcién con (...) la predetermi-
nacién o alteracién deliberada y fraudulenta del resultado de una prueba, encuentro
o competicién deportiva; entre otras cosas, porque las federaciones deportivas no par-
ticipan en dicha competicién (...)» (p. 133). Mientras que el primer argumento es per-
fectamente atendible, el dltimo resulta, en mi opinién, mas endeble, habida cuenta de
que los 6rganos disciplinarios si tienen la facultad de alterar el resultado de encuen-
tros, pruebas o competiciones (expresamente entre sus funciones, por diversas causas,
las sittia el art. 28 RDD).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 8 (2012)



LA TIPIFICACION PENAL DEL FRAUDE EN COMPETICIONES DEPORTIVAS... 69

que no resultara injustificado explorar la via del concurso ideal de de-
litos. Por otra parte, incluso la tesis del desplazamiento de la co-
rruptela puablica a favor de la deportiva (en sentido justamente in-
verso, pues, al propuesto por la opcién mayoritaria) tampoco resulta
enteramente descabellada'?’, si se entiende que el art. 286 bis.4 toma
ya en consideracién tanto el desvalor que entrana el soborno como la
cualidad especifica de los sujetos implicados.

IV. Consideraciones finales

La repentina incorporacién del fraude deportivo en la agenda del
legislador penal hizo que el alumbramiento de esta figura no viniese
precedido de una maduracién suficientemente reposada. El legisla-
dor, persuadido de que debia proceder a toda costa a dicha incorpo-
racion, dio por sentada la insuficiencia del ambito administrativo
sancionador, y por buenas las justificaciones basadas en la genérica
observaciéon de la creciente importancia social y econémica del de-
porte, razones que, ni solas ni aderezadas con una mirada hacia el ca-
mino seguido en determinados paises de nuestro entorno, justifican
per se la intervencién penal.

La consecuencia de ello es un tipo desastroso, falto de los ele-
mentos que garanticen la taxatividad minima exigible, y, sin embar-
g0, a la vez capaz de acumular requisitos foraneos, producto de su
parasitaria insercion en un ambito, el de la tutela de la competencia
en el mercado, que le resulta ajeno.

Los prondsticos doctrinales auguran ya mayoritariamente que la
vida util de este precepto seguira el mismo camino que la previsién
penal del dopaje, aparecida algunos afios atras. Tal camino no es
sino el de languidecer en un rincén del ordenamiento juridico-penal,
esperando, acaso, alguna remota y esporadica aplicacién. Si tales
prondsticos son ciertos, tiempo suficiente habra para repensar ade-
cuadamente esta figura; podra valorarse —si es que hay auténtico in-
terés— la conveniencia de mejorarla técnicamente, extendiendo por
ejemplo su cobertura a situaciones igualmente lesivas pero no pre-
vistas (como las alteraciones fraudulentas unilaterales, analogas a
la prevaricacién), o precisando el significado de sus multiples ele-
mentos normativos; o, mejor aun, para adentrarse de nuevo en la raiz
del problema, planteandose otra vez si el juego limpio, por si solo,

120 Aunque pueda entenderse dificultada por el incremento en las penas del co-
hecho operado por la LO 5/2010.
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merece tutela penal o si, en cambio, s6lo la merece —como creo— en
la medida en que se afecten intereses econémicos de terceros. De
todos modos, tal vez prefiera optarse por la postura mas cémoda vy,
manteniendo intacta la figura, permitir que su prevision sirva como
palanca para que la justicia deportiva pueda acceder a medios de
investigacion mas incisivos, instrumentalizando los Juzgados de Ins-
truccion. Viendo el despropésito legal engendrado, no hay que des-
cartar que esa fuese, en el fondo, su auténtica finalidad.
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