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RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo € andlisis juridico-pena del caso “Neymar”,
partiendo del relato de hechos elaborado apartir de las querellas presentadas por |as partes
acusadoras, lasresolucionesjudiciales y los articul os de prensa que se han ido publicando
a medida que avanzaba la investigacion. Del relato de hechos probados se extraen
conductas que resultan indiciariamente constitutivas de los delitos de corrupcion en los
negocios y estafa impropia. Por motivos de extension, el andlisis se va a centrar en €
delito de corrupcion entre particulares del art. 286 bis CP, que se le imputa a Sandro
Rosell, Josep Maria Bartomeu, Neymar Da Silva Santos Jr., los padres de Neymar Jr.
(Neymar Da Silva Santosy Nadine Gongal ves Da Silva Santos), €l Futbol Club Barcelona
y lasociedad N&N. Cada uno de los el ementos del art. 286 bis CP se contrastara con la
conducta llevada a cabo por las personas mencionadas, con € objeto de determinar en
gué medida la conducta puesta encgjaria con lo descrito en € tipo delictivo y, en
consecuencia, concluir la pena que corresponderia imponer alas personas imputadas en
funcién de este delito de corrupcion entre particulares. Ademas, previamente al andisis
del delito de corrupcion entre particulares, habra que determinar laley penal aplicable en
atencion alas circunstancias espaciales y temporales del caso. Por Ultimo, se abordarala
responsabilidad penal de las sociedadesimputadas por este delito de corrupcion (el Futbol
Club Barcelonay la sociedad N&N).

Palabrasclave: corrupcién entre particulares, estafa, Neymar Jr., Fatbol Club Barcelona,

irretroactividad, leyes procesales penales, competencialeal.



ABSTRACT

This research paper is focused on the criminal and legal analysis of the Neymar Case,
whose facts description has been reconstructed based on the complaints brought by the
plaintiffs, the different judicial decisions and from the large number of newspaper articles
that have been published since the beginning of the investigation. Thanks to the proven
facts we have identified severa behaviors that could be considered as criminal offences
on the grounds of private corruption and fraud. Due to the limited extension of this paper,
the analysis will focus on the “private corruption” crime referred to in art. 286 bis CP,
regarding the behavior of Sandro Rosell, Josep MariaBartomeu, Neymar Da Silva Santos
Jr., Neymar Jr.’s parents (Neymar Da Silva Santos and Nadine Gongaves Da Silva
Santos), the Spanish team Futbol Club Barcelonaand the Brazilian company N&N. Every
single element identified in art. 286 bis CP will be compared to the aforementioned
people’s proven behavior as a way to determine if it actualy fits with the description
provided by the Spanish Criminal Code and, consequently, reach the exact sentence that
the court must impose to them based on the private corruption crime. In addition, prior to
the analysis of the private corruption crime, it will be necessary to determine the
applicable criminal law in reference to space and time. Finally, we will discuss, based on
art. 31 bis CP, the criminal responsibility of the accused legal entities FCB and N&N.

Key words: private corruption, fraud, Neymar Jr., Futbol Club Barcelona, non-
retroactivity, laws of criminal procedure, fair competition.



ABREVIATURAS

SFC = Santos Futebo Clube

FCB = Futbol Club Barcelona

DIS = D.I.S. Esporte e Organizagdo de Eventos LTDA
N&N = N&N Consultoria Esportiva e Empresarial LTDA
RETJ = Reglamento sobre el Estatuto y |a Transferencia de Jugadores
FIFA = Federacion Internacional de Futbol Asociacion
CP = Cadigo Pendl

AN = Audiencia Nacional

ART. = Articulo

LOPJ = Ley Organicadel Poder Judicial

ATS = Auto del Tribuna Supremo

CE = Constitucién Espafiola

CGPJ = Consgjo General del Poder Judicial

CC = Cadigo Civil



1. DESCRIPCION CRONOL OGICA Y DOCUMENTADA DE LOSHECHOS.

Los hechos objeto de acusacion se circunscriben a la operativa seguida por el FCB para
el fichaje de Neymar Jr., asi como al método en que se instrumentd el pago de los
derechos federativos y econémicos del jugador entre los clubs SFCy FCB.

1.1. Introduccion.

El jugador brasilefio Neymar Jr. comenzo6 a jugar para el SFC en el afio 2004, con tan
solo 12 afios, como jugador en formacion. Paulatinamente, Neymar Jr. fue megjorando y
creciendo como futbolista, firmo su primer contrato profesional en € afio 2008 y pronto
se coloco en e punto de mira de muchos de |os mejores clubes europeos (entre ellos, el
Futbol Club Barcelonay e Real Madrid Club de Fatboal).

1.2. Afio 20009.

Durante & afio 2009, el fondo de inversion brasilefio DIS adquirié € 40% los derechos
econdémicos derivados de la transmision de los derechos federativos de Neymar Jr.,
suscribiendo ambas partes un contrato por € que Neymar Jr. se comprometia a no buscar
su liberacion laboral gratuita, debiendo comunicar €l jugador cualquier oferta de traspaso

gue recibiese de otro club.

Este contrato preveia diversos métodos de compensacion para DIS, en €l caso de que no
se produjera un traspaso del jugador. A modo ilustrativo, la clausula 62 preveia que, en
caso de que Neymar Jr. quedaralibre del contrato laboral mantenido con el Santossin €
conocimiento expreso de DIS, € jugador debia indemnizar a DIS con €l pago de 10
millones de reales.

1.3. Ao 2011.

Entre septiembre y noviembre de 2011, se constituyé formalmente la sociedad N&N,
cuyos propietarios y administradores eran los padres del jugador al 50%, con el objeto
social de “representacion, asesoriay participaciones empresariales y deportivas”.



El 7 de noviembre de 2011, Neymar Jr. renové su contrato de trabajo hasta el 13 dejulio

de 2014, con una clausula de rescision de 65 millones de euros.

El 15 de noviembre de 2011, pocos dias después de renovar su contrato con el SFCy a
pesar de la prohibicion expresa establecida en la normativa FIFA (el articulo 18.3 RETJ
FIFA impide negociar con un jugador con contrato en vigor sin antes comunicar dicha
intencién por escrito a club del jugador), € jugador Neymar Jr., su padre (propietario
junto con su esposadelasociedad N&N) y los principalesdirectivosdel FCB suscribieron

un contrato (en adelante, “Contrato N°1”) en Sao Paulo (Brasil).

Seguin dicho contrato, N& N, que se autoproclamaba titular de los derechos econdémicos
futuros de Neymar Jr. cuando éste adquirieralacondicion de free agent o agentelibre, se
comprometiaa: (i) ceder los derechos econdmicos y federativos del jugador a FCB; (ii)
rechazar cualquier otraof ertadetraspaso hastalafinalizacion del contrato entre el jugador
y e SFC; y, (iii) firmar antes del 31 de agosto de 2014 un contrato laboral con el FCB en

los términos dispuestos en los anexos a contrato.

A cambio, €l FCB se comprometiaa: (i) abonar 40 millones de euros por dichos derechos,
en concepto de primadefichaje, no méstarde delafechaindicada (31 de agosto de 2014);

y, (ii) garantizar un sueldo minimo en 5 afios de 36.125.000 euros.

El 6 dediciembrede 2011 (tres semanas después del primer contrato), las mismas partes
suscribieron en Barcelona un contrato que calificaron como “contrato de préstamo” (en
adelante, “Contrato N°2”). Sin embargo, este contrato no poseia tal naturaleza, ya que
el FCB entregabaaN&N la cantidad de 10 millones de euros, sin intereses ni garantia de
ningun tipo y a amortizar cuando se formalizara € contrato laboral con €l jugador. En
realidad, por tanto, mediante este contrato se formalizaba la entrega por el FCB a N&N
de 10 millones de euros en concepto de remuneracion anticipada del jugador para

garantizar su fichgje por el FCB en € afio 2014.

Asi, € 9 de diciembre de 2011, € FCB ingresd en la cuenta corriente de N&N en Sao
Paulo la cantidad estipulada de 10 millones de euros. Los restantes 30 millones de euros
hasta Ilegar a los 40 millones de euros acordados fueron transferidos durante los afios
2013y 2014: 25 millones de euros €l 16 de septiembre de 2013 y 5 millones de euros €l
30 de enero de 2014.



Con respecto a la firma de los anteriores contratos (Contrato N°1 y Contrato N°2),
conviene aclarar que en € afio 2011 e FCB no tenia implementado ningun sistema de
cumplimiento pena y prevencion de delitos. No obstante, €l club espafiol si tenia
establecido un sistema elemental previo a la firma de cualquier contrato y a su
autorizacion o validacién por la Junta Directiva. Mediante este sistema, se generaba un
expediente en € que se incorporaban informes de los departamentos concernidos
(generalmente, deportivo, legal, financiero y direccion general), siendo necesario € Visto
Bueno de los responsables para poder firmar posteriormente € contrato. Pues bien, en
este caso no consta que se siguiera este procedimiento ni tampoco que la firma de los
contratos fuera sometida a la aprobacion de la Junta Directiva del FCB 0 a su posterior

ratificacion.

1.4. Aino 2013.

Finamente, Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu se reunieron en febrero de 2013 con
el entonces entrenador del primer equipo de futbol y decidieron anticipar €l fichaje de
Neymar Jr. a ese mismo afio, por razones de indole deportiva. Esta decision fue tomada
por Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu de comun acuerdo pero sin contar con la
autorizacion de la Junta Directiva del FCB. Ademas, no consta tampoco que Sandro
Rosell (como presidente de la entidad) diera cuenta de ello en la Asamblea de socios
celebrada en octubre de 2013.

En consecuencia, e 31 de mayo de 2013, el FCB y e SFC suscribieron un contrato de
transferencia de los derechos federativos y econdmicos del jugador Neymar Jr., fijando
el precio del traspaso en 17.100.000 euros, de los cuales setransfirio €l 40% al fondo DIS
(6.840.000€). En esta época, la direccion ejecutiva del SFC la ejercia Rodrigues Filho.



Ese mismo dia, se firmaron tres contratos mas vinculados a traspaso de Neymar Jr.: (i)
un anexo independiente, en e que ambos clubs acordaban abonar a 50% cualquier
condena judicia o arbitral que ordenase pagar una mayor cantidad a fondo DIS; (ii) un
acuerdo gratuito parala celebracion de un partido amistoso en Brasil entre ambos clubs,
cuyos beneficios serian exclusivamente para SFC, remitiéndose al margen del contrato
una carta por los principales directivos del FCB en € que establecian que si € partido no
se celebraba € FCB abonaria 4.500.000 euros a SFC; vy, (iii) un acuerdo de derechos de
preferencia sobre tres jugadores del SFC a favor del FCB, por € que e FCB pago 7,9
millones de euros. A pesar del tiempo transcurrido, e partido amistoso acordado no ha
tenido lugar y e FCB nunca gjercito los derechos de preferencia adquiridos, a pesar de
haber abonado |a cantidad.

Pocos dias antes, e 26 de mayo de 2013, e FCB habia anunciado en su pagina web €l
principio de acuerdo con e SFC por Neymar Jr. para las siguientes 5 temporadas. No
obstante, e comunicado no hacia ningunareferenciaalas cifras del traspaso del jugador
brasilefio.

1.5. Afio 2013 - Actualidad (2018).

En diciembre de 2013, Jordi Cases, miembro de Grup d'opinié barcelonista (plataforma
conocida como Go Barga y cuyo objetivo es “hacer de altavoz, crear debatey reflexionar
sobre el rumbo de modelo de club™), presento en la AN una querella contra Sandro Rosell,
por apropiacion indebida. Tras reconocer su competencia en el caso, la AN solicito a
FCB ladocumentacion relativaal fichajede Neymar Jr., y Toni Freixa, directivo del FCB,
presento los contratos celebrados en 2011 y 2013.

A principios de 2014, la Fiscalia solicito a juez Pablo Ruz la admision a tramite de la
querella contra Sandro Rosell por apropiacion indebida. A causa de esto, el 23 de enero
de 2014, Sandro Rosell dimitié y Josep Maria Bartomeu pasd a ser e nuevo presidente
del FCB. Poco después, Jordi Cases decidio retirar laquerellainicial, pero a pesar deello

laAN continud con su investigacion.



En febrero de 2014, una nueva querella entré en proceso judicial, cuando la asociacion
espafiola Manos Limpias se querell6 contra Sandro Rosell, Javier Faus (exvicepresidente

del equipo) y & padre de Neymar Jr., por apropiacion indebiday estafaimpropia.

Un afio mas tarde, en julio de 2015, el fondo de inversiones DIS present6 una querella
contra Neymar Jr., el padre de Neymar Jr., Josep Maria Bartomeu, Sandro Rosell, los
directivos del SFC Odilio Rodriguesy Luis Alvaro de Oliveiray los equipos FCB y SFC,
por los delitos de estafa impropia y corrupcion entre particulares. El juez de la AN José
de laMata admitio la querellay rechazd |os recursos interpuestos por Neymar Jr. y Josep

Maria Bartomeu.

Finalmente, € pasado 4 de mayo de 2016, € Juzgado Central de Instruccién N°5 de la
AN dict6 auto de aperturade juicio ora. Sin embargo, recientemente, en enero de 2018,
el diario El Pais® publicd una informacion por la cual e Juzgado Central de lo Penal
nimero 1 dela AN, donde seibaacelebrar € juicio, habriaremitido el caso aBarcelona,
Gnicamente en lo relativo a delito de estafa impropia, considerando que € delito de
corrupcion en los negocios se cometio en Brasil y entre ciudadanos de Brasil, detal forma

que lajusticia espafiola no es competente para juzgarlo.

2. DELITOSQUE RESULTAN DE APLICACION.

En base al relato factico anteriormente expuesto, nos encontramos ante conductas que,
con independencia de la precisa cdificacion juridico-pena que trataré de realizar
posteriormente, resultan a priori indiciariamente constitutivas de delitos econdmicos en

las siguientes modalidades:

- Delitodecorrupcién en los negocios (articulos 286 bisy 288 CP), por |os contratos
celebrados en 2011 (Contrato N°1 y Contrato N°2).

! Herndndez, JA. y Sevillano, Elena. G., El Pais, 11 de enero de 2018. Disponible en:
https.//el pais.com/deportes/2018/01/11/actualidad/1515690033_689592.html; Ultima consulta 25/02/2018.
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Con estos contratos, |os investigados incumplieron ciertas obligaciones, alterando el
libre mercado, yaque si Neymar Jr. incumpliaa guno de los acuerdos, debiaingresar
una cantidad importante al FCB., lo cua encarecia eventuales ofertas de otros
equipos. De hecho, en |la causa consta que ciertas ofertas de otros equipos fueron

rechazadas como consecuencia de | os contratos celebrados en 2011.

Ademas, tales acuerdos acarrearon efectos perjudiciales para DIS. Este fondo de
inversion tenia un porcentaje de los derechos econdmicos y federativos de Neymar
Jr. y, en caso de que €l jugador hubiera entrado en el mercado conforme alasreglas

de lalibre competencia., DIS habria podido obtener una mayor cantidad de dinero.

- Dedlito de estafa impropia (articulos 251.3 y 251 bis CP), en la modaidad de

simulacion contractual, por los contratos cel ebrados el 31 de mayo de 2013.

En este caso, existen indicios suficientes para considerar la posibilidad de que los
acuerdos fueran ssmulados con € fin de defraudar parte del precio del jugador. Por
un lado, € fondo de inversion DIS desconocia € contenido del acuerdo para la
celebracion del partido amistoso; y, por otro lado, existia una clausula en uno de los
acuerdos entre ambos clubes que preveiala posibilidad de que € importe a abonar a

DIS fuera superior.

Por los motivos expuestos a modo introductorio, resulta planteable prima facie la
imputacion de responsabilidad penal. Asi pues, la comision del delito de corrupcién en
los negocios, del delito de estafaimpropia o de ambos delitos, segun €l caso, se imputaa

las siguientes personas:

A Sandro Rosell (presidente del FCB entre 2010y 2014), seleimputan los delitos

de corrupcién en los negocios y estafaimpropia.

A Josep Maria Bartomeu (vicepresidente del FCB entre 2010 y 2014), se le
imputan los delitos de corrupcidn en los negocios y estafaimpropia.

A Neymar Da Silva Santos Jr. (Neymar Jr), se le imputa el delito de corrupcion
en los negocios.

A Neymar Da Silva Santos (padre de Neymar Jr.), se le imputa € delito de

corrupcion en los negocios.



A Nadine Gongalves Da Silva Santos (madre de Neymar Jr.), seleimputael delito

de corrupcién en los negocios.
A Odilio Rodrigues Filho, sele imputa un delito de estafaimpropia.

Al Futbol Club Barcelona, sele imputan los delitos de corrupcion en 1os negocios

y estafaimpropia.

A N&N Consultoria Esportiva e Empresarial LTDA, se le imputa el delito de

corrupcion en los negocios.

Al Santos Futebo Clube, se leimputa un delito de estafaimpropia.

Debido alaextension limitadadel presentetrabajo deinvestigacion, el andlisis se centrara
en €l tipo delictivo del art. 286 bis CP sobre corrupcion entre particulares. Se trata de un
delito que se imputa a Sandro Rosell, Josep Maria Bartomeu, Neymar Da Silva Santos
Jr., los padres de Neymar Jr. (Neymar Da Silva Santos y Nadine Gongalves Da Silva
Santos), e Futbol Club Barcelonay lasociedad N& N, por los contratos que se celebraron
el 15 de noviembre de 2011y € 6 de diciembre del mismo afio (Contrato N°1 y Contrato
N©2, respectivamente).

El objeto de estudio de este trabajo serg, por tanto, determinar si la conducta llevada a
cabo por |os anteriormente mencionados, atendiendo al contenido del delito de corrupcion
entre particulares del art. 286 bis CP, podria ser calificada como tipica, antijuridica,
culpable y punible. Siguiendo este razonamiento, y una vez considerado € grado de
participacion, e grado de gecucion y las posibles circunstancias modificativas, setratara
de determinar |a pena que le corresponderia a los directivos del FCB, a Neymar Jr. y a
sus padres. Una vez concluido € andlisis sobre la conducta de dichas personas, se
abordaralaresponsabilidad penal del FCB y delasociedad N&N como personasjuridicas

alas que también se imputa € delito de corrupcion en los negocios.

A continuacion, con caracter previo a andlisis del delito de corrupcién entre particulares,
vamos a proceder a la determinacion de la ley pena en e espacio, en lo relativo a la
jurisdiccion de los tribunal es esparioles en el asunto, y de laley pena en € tiempo, enlo
gue se refiere a los cambios que se produjeron en € art. 286 bis CP con la reforma que
tuvo lugar en 2015 (Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por laque se modificalaLey
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal).



3. DETERMINACION DE LA LEY PENAL APLICABLE.

3.1. Determinacion de laley penal aplicable en base a las circunstancias espaciales
del caso.

3.1.1. Introduccioén.

Como ha guedado dicho en la descripcion de los hechos, el pasado mes de enero de 2018
el Juzgado Central de lo Penal nimero 1 de la AN considerd que € delito de corrupcion
en los negocios se cometio en Brasil y entre ciudadanos de Brasil, de tal forma que la

justicia espafiola no es competente para juzgarlo.

Con € debido respeto aladecision dela AN y dado que no ha sido posible acceder ala
resolucion en la cua dicho tribunal expone los argumentos por 1os cuales considera que
el delito de corrupcion entre particulares debe ser juzgado en Brasil, se hace necesario
determinar a continuacion la jurisdiccion o falta de jurisdiccion de los tribunales

espanoles en este caso “Neymar”.

Seguin establece €l articulo 9 de laLey Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicia
(LOPJ), los Juzgados y Tribunales gjerceran su jurisdiccion exclusivamente cuando ésta
les venga atribuida por ley. Asi, la propia LOPJ recoge una serie de criterios para
determinar la jurisdicciéon en € orden penal, de tal forma que los 6rganos judiciales
apreciaran de oficio, en su caso, la falta de jurisdiccién, motivando en todo caso la

resolucion e indicando cudl es el orden jurisdiccional competente.

Por un lado, aparece el principio de territorialidad, recogido en el apartado 1 del articulo
23 LOPJ. Por otro lado, aparecen dos excepciones a principio de territorialidad: el
principio de personalidad (recogido en € articulo apartado 2 del articulo 23 LOPJ) y €
principio de universalidad (regulado en los apartados 4, 5 y 6 del mismo articulo 23
LOPJ).

Con anterioridad a andlisis detallado de los anteriores principios, que determinan la
jurisdiccion en el orden penal, es preciso recordar los hechos por los que se imputa el
delito de corrupcién entre particulares, a fin de establecer la jurisdiccion o no de los
tribunales esparioles. En este sentido, € 15 de noviembre de 2011, Neymar Jr., su padre
y los directivos investigados del FCB suscribieron en Sao Paulo (Brasil) el Contrato N°1,
por el cual se estipulaban unaserie de obligaciones paralasociedad N&N y el FCB. Poco
después, €l 6 de diciembre de 2011, |as mismas partes suscribieron en Barcel ona (Espafia)



el Contrato N°2, en virtud del cual el FCB ingresaba la cantidad de 10 millones de euros
en la cuenta corriente de la sociedad N&N en Sao Paulo, en concepto de remuneracion
anticipada del jugador, tratando asi de asegurar su fichgje. Por tanto, |os hechos objeto de
acusacion por € delito de corrupcion entre particulares se circunscriben a Contrato N°1

y a Contrato N°2, celebrados afinales del afio 2011 en Brasil y Espafia, respectivamente.

3.1.2. Principio deterritorialidad.

Como estipula e articulo 23.1 LOPJ, los tribunales espafiol es pueden conocer todos los
delitos cometidos en territorio espafiol. En este caso “Neymar”, si bien es cierto que €
Contrato N°1 se celebré en la ciudad brasilefia de Sao Paulo, el Contrato N°2 fue suscrito

por las partes en Barcelona, de tal forma que parte del delito se cometid en territorio
espanol.

Tomando como base la teoria de la ubicuidad, a haberse celebrado uno de los contratos
en territorio nacional, el delito habria sido cometido en Espafia y, por tanto, serian
competentes |os tribunales espafioles. Concretamente, €l elemento del tipo cometido en
Espafia consistiria en ese ofrecimiento y aceptacion por parte de los investigados de ese
“beneficio o ventaja no justificado” con la celebracion del Contrato N°2.

Este principio de ubicuidad viene corroborado por el Pleno no jurisdiccional dela Sala2?2
del Tribunal Supremo de fecha 3 de febrero de 2005, por € cua se llegd al siguiente

acuerdo:

El delito se entiende cometido en todas las jurisdicciones en las que se hayarealizado algin
elemento dd tipo. En consecuencia, e Juez de cuaquiera de ellas que primero haya iniciado
las actuaciones procesales, seré en principio competente para lainstruccion de la causa.

Dicho acuerdo ha sido citado posteriormente en determinados autos de la Sala 22 del
Tribunal Supremo en los que se ha aplicado € criterio de la ubicuidad para resolver
cuestiones de competencia (ATS 3-12-2010, rec. 20459/2010; ATS 25-9-2013, rec.
20170/2013; y ATS 9-9-2015, rec. 20374/2015).

Por tanto, entendiendo cometido el delito en nuestro caso en las jurisdicciones brasilefia
y espafiolay debido a que | as actuaciones procesal es comenzaron en 2013 en Espanatras

la querella planteada por Jordi Cases, en principio es competente en este caso € Juez

espanol.



3.1.3. Principio de personalidad.

Ademas del principio de territorialidad, expuesto anteriormente en relacion con lateoria
de la ubicuidad, podria resultar aplicable en este caso € articulo 23.2 LOPJ, que recoge
el principio de personalidad, segin € cua los tribunales espafioles podran juzgar los
delitos cometidos por espafioles en € extranjero, siempre y cuando concurran una serie

de requisitos que van a ser analizados a continuacion.

En primer lugar, la conducta llevada a cabo ha de ser punible en € lugar de gecucion.
Del andlisis del Codigo Penal de Brasil se desprende que €l tipo que podria considerarse
de algiin modo similar al delito de corrupcion entre particulares es el de “Estelionato”
(art. 171 CP brasilefio), que castiga “Obtener, para si 0 para otro, ventga ilicita, en
perjuicio gjeno, induciendo o manteniendo a aguien en error, mediante artificio, ardil, o
cualquier otro medio fraudulento”. Sin embargo, este delito coincide practicamente con
el tipo espafiol de estafa (art. 248 CP), por el cual “Cometen estafa los que, con animo de
lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a redlizar un
acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno”. De este modo, actualmente & Codigo
Penal brasilefio no tiene tipificado e delito de corrupcion entre particulares y, en
consecuencia, en este caso no concurre el requisito de punibilidad en €l pais de g/ecucion.
No obstante, hay un proyecto de ley tramitandose en el Congreso Nacional de Brasil en
el que setipificalacorrupcion entre particulares como delito, aunque en ningln caso ésta

afectaria a caso dado que todavia no se ha aprobado dicho proyecto de ley.

En segundo lugar, si se cumple @ requisito segun el cua € agraviado o € Ministerio
Fiscal han de denunciar o interponer querella ante los tribunales esparioles. Como se
detall6 mas arriba en la descripcién de los hechos, en diciembre de 2013 Jordi Cases se
querellé contra Sandro Rosell. Si bien dicha querella se presentd por € delito de
apropiacion indebida (y no por el delito de corrupcion entre particulares), araiz de ellase
continué investigando y avanzando en la averiguacion de los hechos hasta que, en julio
de 2015, e fondo de inversiones DIS (uno de los principales agraviados) interpuso
querella contra los investigados por los delitos de estafa impropia y corrupcion entre

particulares.

En tercer lugar, es preciso que & delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado

en el extranjero. Laconcurrencia de este Ultimo requisito no admite lugar a dudas ya que
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no consta que ninguno de los investigados en el caso “Neymar” haya sido absuelto,

indultado o penado en Brasil.

En caso de concurrir 1os tres requisitos del articulo 23.2 LOPJ, los tribunales espariol es
solamente serian competentes para juzgar a los sujetos investigados de nacionalidad
espanola, esdecir, Sandro Rosell, Josep Maria Bartomeu y el FCB, yaque segiin €l citado
precepto legal los criminalmente responsables han de ser “espafioles o extranjeros que
hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad ala comision del hecho”.
Sin embargo, dado que el delito de corrupcion entre particulares no es punible en Brasil,
no concurren la totalidad de los requisitos y, en consecuencia, en base a principio de
personalidad los juzgados y tribunales espafioles no serian competentes para juzgar a
ninguno de los investigados del caso “Neymar” por la comision del delito de corrupcion

entre particulares.

3.1.4. Principio dejusticia universal.

Por ultimo, el principio de universalidad o “justicia universal” estd recogido en los
apartados 4 y 5 del articulo 23 LOPJ. Segun este principio, los tribunales espafioles
pueden juzgar cualquier delito cometido en cualquier territorio del mundo siempre y
cuando dicho delito seade tal naturaleza que de modo alguno afecte atoda la humanidad.

El articulo 23.4 LOPJ sufrié una modificacion importante en 2014, con la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativaalajusticia universal. En esta reforma, se afiadieron varios tipos
alalista de ilicitos penaes que pueden ser juzgados, aungque sean cometidos fuera del
territorio nacional, por espafioles 0 extranjeros, y siempre y cuando se cumplan ciertas
condiciones. Entre los delitosincorporados alalista, seintrodujeron en el apartado n) los
“Delitos de corrupcion entre particulares o en las transacciones econOmicas

internacionales”.

Seguin @ Informe del CGPJ a Anteproyecto de la LOPJ, de 27 de junio de 2014, €
articulo 23.4 dela LOPJ es respetuoso con la Decision Marco 2003/568/JA1 del Consgjo,
de 22 de julio de 2003, relativa alalucha contrala corrupcion en e sector privado, pues
ésta instaba a los Estados miembros en su articulo 7 atomar las medidas necesarias para

establecer su competencia en casos de corrupcion entre particulares, cuando lainfraccién
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seacometidatotal o parcia mente en su territorio, por uno de sus nacionales o en beneficio

de una persona juridica cuya sede esta en territorio de un Estado miembro.

Con esta modificacion, el supuesto de hecho del caso “Neymar” encgjariaen €l art. 23.4
LOPJ, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos adicionales de los apartados 4, 5
y 6 del mismo articulo 23 LOPJ. Sin embargo, teniendo en cuenta que los hechos
ocurrieron en e afo 2011 y que la modificacion del articulo es del afio 2014, antes de
pasar a estudio de los restantes requisitos, es preciso andizar la retroactividad o

irretroactividad de este precepto legal.

La Constitucion Espaiiola garantiza en e articulo 9.3 la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos, ademéas de
establecer en el articulo 25.1 que “Nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, (...), segun la
legislacion vigente en aquel momento”. Partiendo de este contexto constitucional, el
articulo 2.2 CP estipula que “Tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan a reo”. A tenor de los anteriores preceptos legales y constitucionales, en el
ambito penal las leyes solamente tienen efecto retroactivo cuando favorecen al reo y en

ningun caso pueden aplicarse de formaretroactivasi son desfavorables.

En principio, €l art. 23 LOPJ tiene naturaleza procesal y serige por € art. 2.3 CC, por €
cual las leyes no tienen efecto retroactivo, si no disponen lo contrario. En este caso, la
Disposicion transitoriaUnicade laLey Organica 1/2014, dereformadela L OPJ, establece
la retroactividad de la misma, sin considerar si ésta es favorable o desfavorable: “Las
causas que en € momento de entrada en vigor de esta Ley se encuentren en tramitacion
por los delitos a los que se hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que

no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en ella”.

Por tanto, habra que sobreseer |as causas que se encuentren en tramitacion en el momento
de entrada en vigor de la Ley Orgéanica 1/2014, en tanto en cuanto no se acredite €
cumplimiento de los requisitos establecidos en la misma. En e caso “Neymar”, las
actuaciones procesales por las que se inici0 € procedimiento tuvieron lugar entre
diciembre de 2013 y febrero de 2014, con las querellas descritas mas arriba en la
exposicion de los hechos, y la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2014 se produjo en
marzo de 2014, de modo que resulta aplicable dicha disposicion transitoria. Por tanto, a

priori se aplicariad art. 23 LOPJ de forma retroactiva, siendo competentes |os tribunales
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espanoles aungue en €l inicio del procedimiento no estuvieraincluido en lalistadel art.

23.4 LOPJ € delito de corrupcion entre particul ares.

Ahorabien, la controversia surge en torno ala naturaleza de dicho articulo 23 LOPJ, ya
gue s dicha norma procesal es considerada ademas un precepto penal o, a menos, se
consideraque funcionacomo unaley penal, laretroactividad hay que aplicarlaen relacion
con e momento de comision de los hechos y, en este caso, surgiria la prohibicion de
irretroactividad de normas desfavorables, siendo aplicableslos articulos 9.3y 25.1 CE y
el articulo 2.2 CP.

En definitiva, 1as posibles opciones se reducen ados, con las consecuencias practicas que
de ello se derivarian paralaresolucion del caso “Neymar”. De un lado, si se considera
gue € art. 23 LOPJ es una mera ley procesal sin contenido sustantivo a efectos penales,
no habria problema alguno en la aplicacion retroactiva del art. 23 LOPJ (y en base ala
Disposicion transitoria Unica) y, en consecuencia, los tribunales espanoles serian
competentes para juzgar € caso “Neymar”. De otro lado, si por € contrario se postula
que el art. 23 LOPJ tiene naturaleza penal o “pre-penal”, la irretroactividad de las normas
desfavorables vendria impuesta constitucionamente, de tal forma que los tribunaes
espanoles no podrian conocer € caso “Neymar” aplicando dicho articulo 23 de forma
retroactiva, yaque en este caso la aplicacion de dicho articul o resulta desfavorable al reo,
por laintroduccion del delito de corrupcién entre particulares en lalistade delitos con la
reformade laLOPJ de 2014.

En cuanto a la postura jurisprudencial, e Tribunal Supremo, en la sentencia n°
427/2005, de 6 de abril, establecia en relacion con la admisibilidad del recurso de
casacion, que “Las normas procesales, como lo es indudablemente el articulo 263 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no tienen el caracter sustantivo que se exige en €
articulo 849.1°". Por tanto, segln esta sentencia del TS, las normas procesales no tendrian

caracter sustantivo.

Sin embargo, esta jurisprudencia ha sido matizada posteriormente por €l propio Tribunal
Supremo, araiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 21/1994, de 27 de enero,
gue considerd que la rigurosa interpretacion anterior era vulneradora del derecho a la
tutela judicial efectiva. Asi, en las sentencias n° 1426/2005, de 7 de diciembre y n°
259/2006, de 6 de marzo, el Tribunal Supremo ha dejado claro que “la norma penal

sustantiva abarca tanto las normas penales como las procesales penales”.
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Ahorabien, en lo que se refiere directamente ala irretroactividad de las |eyes procesales
como leyes penales, e Tribuna Supremo se ha pronunciado recientemente a favor de la
irretroactividad de las mismas, aplicando de forma retroactiva los preceptos procesales
penales favorables al reo. Asi, las sentencias del Tribunal Supremo n° 296/2015, de 6 de
mayo, y n° 297/2015, de 8 de mayo, consideraron que la LOPJ tenia carécter procesal
pero con efectos penales sobre las personas querelladas en esos procedimientos,
afirmando lo siguiente:

El Codigo Penal vigente reconoce el efecto retroactivo de las normas penal es més favorables
al reoen € articulo 2.2°. Y cuando, como sucede en el caso actual, lanorma no es de Derecho
penal materia, sino que define un presupuesto previo como es la propia jurisdiccion del
Tribunal, produce el mismo efecto que unanormade derecho penal material, porque determina

laimposibilidad de enjuiciamiento y condena. Por €llo, en el caso actual, laretroactividad de
laL.O. 1/2014 viene impuesta necesariamente por razones constitucionales basicas.

Por tanto, dichas sentencias reconocen la posibilidad de aplicar con caracter retroactivo
la LOPJ cuando ésta es favorable al reo. A sensu contrario, en € caso “Neymar”, no
podria aplicarse € art. 23.4 LOPJ, ya que la nueva redaccion del precepto tiene efectos
perjudiciales para los investigados, pues bgo la ley vigente en e momento en que
ocurrieron los hechos los tribunales espafioles no habrian resultado competentes para

juzgar € delito.

Con respecto a la opinién doctrinal, ésta ha discutido desde hace décadas sobre la
naturaleza procesal o sustantiva de la ley procesal penal, siendo minoritaria la doctrina

gue considera que las leyes procesal es penal es tienen contenido sustantivo.

Por un lado, tradicionalmente gran parte de la doctrina ha considerado que las leyes
procesal es penal es deben aplicarse desde € dia de su promulgacion atodos |os procesos,
independientemente de la fecha de los delitos, de tal forma que no debe aplicarse laregla
pena de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables a las leyes
procesales penales.

GARCIA PABLOS?, siguiendo la doctrina tempus regis actum, considera que resulta
irrelevante qué normas procesal es estén en vigor en el momento de lacomisién del delito,
pues lo verdaderamente determinante a efectos de la ley aplicable es la iniciacién del

2 Garcia Pablos, A., Introduccion al derecho penal. Instituciones, fundamentos y tendencias del Derecho
Penal. Vigencia temporal de la ley penal, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1995, pp. 865-927.
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procedimiento. En la mismalinea, ANTON ONECA? consideraba que e Derecho Penal
es distinto del sustantivo y accesorio aél, detal forma que incluir €l juicio dentro de los
tratados de derecho penal es una deficiencia técnica de épocas ya superadas.

Por otro lado, otros autores, defienden la naturaleza sustantiva de las leyes procesaes
penaes y proponen aplicar alas mismas € principio genera de irretroactividad, cuando

resulten ser desfavorables al reo, en relacion a hecho delictivo enjuiciado.

RUIZ ANTON* considera que lairretroactividad penal comprende cual quier presupuesto
gue vaya a tener efectos desfavorables sobre € investigado en la realizacion del injusto
culpable y en la fundamentacion del delito, de modo que no es necesario que €

presupuesto se encuentre regulado por unaley penal.

Del mismo modo, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON?® creen que la aplicacion
indiscriminada y absoluta de la regla tempus regit actum produce en ocasiones
consecuencias incongtitucionales, en base a la prohibicion de irretroactividad de
disposicionesrestrictivas de derechos individuales del art. 9.3 CE, de tal formaque en los
casos en que la ley procesal posterior a delito resulte desfavorable a investigado se
aplicaralaley vigente en el momento de realizarse lainfraccion, ya que la misma es €l

presupuesto material al que se hallan ligadas |as consecuencias procesal es.

Finalmente, JIMENEZ DE ASUA® argumentaba que los efectos de la justicia penal
consisten en aplicar o no aplicar una pena, de modo que debe estimarse como ley méas
favorable aquellaque imposibilite o reduzcalapenalidad del acusado, teniendo en cuenta
gue ha de entenderse por “ley” no solo la consecuencia penal sino el tipo, cuyos
presupuestos pueden proceder de zonas “extrapenales” (como en el caso de las leyes
penales en blanco). En este sentido, lasleyes procesal es seran mas favorablesy, por tanto,
habra que aplicarlas de formaretroactiva cuando hagan imposible la punicion del acusado

0 aumenten sus garantias de defensa.

3 Antén Oneca, J. Derecho Penal, Akal, Torrején de Ardoz, 1986, p. 107.

4 Ruiz Anton, L.F., “El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia”,
Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), 7, pp. 147-167.

5 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. Derecho Penal, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 189.

6 Jiménez de Aslia, L. Tratado de Derecho Penal, tomo I1, 22ed., Reus, Madrid, 1950, pp. 665y Ss.
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En mi opinion, si que escierto que hay otras normas procesal es rel acionadas con el ambito
pena que pueden tener una mayor o menor relevancia en € proceso (por gemplo,
aquellas relativas a la interposicion de la querella, a plazo en que hay que plantear la
misma o0 a las pruebas que se pueden practicar), pero éstas hormas no suponen un
presupuesto necesario para poder juzgar alos investigados. Sin embargo, en este caso, €l
hecho de introducir €l delito de corrupcién entre particulares en lalista del articulo 23.4
LOPJ y aplicarlo de forma retroactiva implica directamente otorgar a los tribunales
espanoles la jurisdiccion para conocer del caso “Neymar”, cuando bgjo la ley vigente
anteriormente | os tribunal es espafiol es no eran competentes parajuzgar aNeymar Jr.y a

resto de los investigados.

En definitiva, la distincion entre derecho y procedimiento es admisible en materia civil
pero no en materia penal, pues en pena hay aspectos de la forma que constituyen parte
integrante del derecho del acusado, como en este caso las normas relativas a la
jurisdiccién de los tribunales espafioles. Por tanto, creo que tanto € TS como €l sector
doctrinal expuesto en segundo lugar aciertan cuando consideran que estos preceptos
procesal es tienen cierto contenido penal y, en consecuencia, no puede aplicarse de forma

retroactiva el mencionado articulo 23 LOPJ.

Una vez hechas todas estas consideraciones, en cualquier caso deberian cumplirse los
requisitosdelos puntos4, 5y 6 del articulo 23 LOPJ. En primer lugar, €l apartado n)
del articulo 23.4 LOPJ, referido a los delitos de corrupcién entre particulares, establece
como condicion que e procedimiento se dirija contra un espafiol o contra un ciudadano
extranjero con resiencia habitual en Esparia o que el delito sea cometido por directivos de
una sociedad con domicilio social en Espafia 0 por una persona juridica con domicilio
social en Espafia. En este caso, € procedimiento habria sido cometido por una sociedad
con domicilio social en Espafia (FCB) y sus directivos, que son ciudadanos espariol es, asi
como por el SFC, Neymar Jr. y € resto de investigados brasilefios (y no residentes en

Espania).

En segundo lugar, € articulo 23.5 LOPJ establece dos casos en los que e delito no sera
perseguible en Espafia, fundamentalmente cuando se haya inciciado un procedimiento
para su investigacion y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional o en el Estado del
lugar en que se haya cometido el hecho o de nacionalidad del investigado. En el caso
“Neymar”, no consta que ningin Tribunal Internacional haya conocido de los hechos y
tampoco lajusticiade Brasil (lugar de nacionalidad de algunosinvestigadosy de comision
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de parte de los hechos) hainiciado ninguin procedimiento, puesto que en el Cédigo Penal
brasilefio no estatipificado €l delito de corrupcion entre particulares, como ya se dijo mas
arriba. En tercer y dltimo lugar, € punto 6 del art. 23 LOPJ establece |a necesidad de
interposicion previa de querella (por € agraviado o por e Ministerio Fiscal), requisito

éste cuya concurrencia fue analizada positivamente con anterioridad.

3.1.5. Conclusion.

En suma, |os tribunal es espafiol es son competentes para conocer € caso “Neymar”, bien
aplicando € principio de territorialidad en relacion con lateoriade laubicuidad (art. 23.1
LOPJ) o bien aplicando € principio de justiciauniversal en relacion con lajurisprudencia

reciente del TSy con la opinion de parte de la doctrina (art. 23.4 LOPJ).

A fin de concretar la competencia en este asunto, y una vez hemos determinado que la
jurisdiccién en este asunto corresponde a los tribunales espafioles, € érgano competente
paraenjuiciar e delito de corrupcion entre particularesesla AN, yaque € articulo 65. ¢)
L OPJ establece que la Sala de |o Penal de la Audiencia Nacional, salvo que corresponda
en primerainstanciaalos Juzgados Centrales de lo Penal, conocera del enjuiciamiento de
las ““defraudaciones y maguinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o
puedan producir grave repercusion en la seguridad del tréfico mercantil, en la economia
nacional o perjuicio patrimonia en unageneralidad de personas en €l territorio de mas de

una Audiencia”.

3.2. Determinacion delaley penal aplicable en base a las circunstancias tempor ales
del caso.

Como ya se dijo anteriormente, el articulo 286 bis CP sufrié unamodificacion con laLey
Orgénica 1/2015. En consecuencia, resulta necesario examinar si la nueva redaccién del
articulo esfavorable alosinvestigados, en cuyo caso habria que aplicar €l nuevo texto de

formaretroactiva.

En & epigrafe anterior, con ladeterminacion delaley penal en e espacio en relacion con
el principio dejusticiauniversal, hasido necesario anaizar el principio deirretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables. En este punto, sin embargo, no existe
ninguna controversia a respecto, habida cuenta de que no admite discusion € caracter

penal del articulo 286 bis CP por el cual se acusaalosinvestigados en € caso “Neymar”.
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Con €l nuevo texto, se produce unamejorade laredaccién técnicadelacorrupcion pasiva
y lacorrupcién activa. En € apartado 1 (corrupcion pasiva), se concreta que el beneficio
recibido o aceptado puede ser “para si 0 para tercero” y que ello tiene lugar “como
contraprestacion para que le favorezcaindebidamente aél 0 aun tercero frente aotrosen
la adquisicion o venta de mercancias, contratacion de servicios 0 en las relaciones
comerciales”. Del mismo modo, en el apartado 2 (corrupcion activa), se especifica que el
beneficio o ventaja ofrecida a las personas expresadas en el apartado 1 puede ser “para
ellos o para terceros”, incluyendo las “relaciones comerciales” junto con la adquisicion o

venta de mercancias y la contratacion de servicios.

En cuanto a la aplicacién de este articulo a las entidades deportivas (corrupcion
deportiva), se ha sustituido la referencia a “prueba, encuentro o competicion deportiva
profesional” por “prueba, encuentro o competicion deportiva de especial relevancia
econdmica o deportiva”. No obstante, la corrupcién deportiva esta prevista para sancionar
fundamentalmente casos relacionados con apuestas deportivas, de modo que nuestro
supuesto de hecho no encagja en este apartado 3 del articulo 286 bis CP y, por tanto, no

resulta relevante |la modificacion realizada en dicho apartado.

Por dltimo, se ha suprimido en el texto toda referencia a “asociacion”, “fundacion” u
“organizacion”, introduciendo el apartado 5, por € cual seremiteal art. 297 CP en cuanto

al concepto de “sociedad”.

En definitiva, con esta sucesion de cddigos penaes en € ordenamiento espariol, no se han
producido cambios relevantes en €l tipo sino fundamentalmente mejoras técnicas y por
ello no plantea ningun problemalaaplicacion del articulo 286 bis CP vigente en 2011, ya
que € nuevo texto no es més favorable a los investigados y ello hace que no sea

procedente su aplicacion retroactiva.
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4. DELITO DE CORRUPCION ENTRE PARTICULARES.

En el presente apartado, se va a determinar si la conducta llevada a cabo por los
investigados, atendiendo al contenido del delito de corrupcion entre particulares del art.
286 bis CP, podria ser calificada como tipica, antijuridica, culpabley punible. En caso de
gue efectivamente se califique la conducta como tal, se tratara de determinar la pena que
corresponderiaalos directivos del FCB, a Neymar Jr. y a sus padres, ademas de resolver
otras cuestiones como & concurso con otros delitos. Finalmente, una vez concluido el
andlisis sobre la conducta de los investigados, se va a analizar |a responsabilidad penal
del FCB y de la sociedad N&N como personas juridicas a las que también se imputa €l

delito de corrupcion en los negocios, en relacion con € articulo 31 bis CP.

4.1. Calificacion juridico penal delos hechos.
4.1.1. El articulo 286 bis CP.

a) Contexto.

LaLO 5/2010, de 22 dejunio, por la que se modificala Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal, introdujo €l articulo 286 bisen el Capitulo X1 delaSeccion
tercerade Codigo Penal (“De los delitos relativos ala propiedad intelectual e industrial,
al mercado y a los consumidores”). En dicho articulo 286 bis, se tipifica un nuevo
comportamiento delictivo de corrupcion entre particul ares, tanto en su modalidad activa

como en su modalidad pasiva.

Esta decision del legislador se entiende desde el contexto de la lucha por erradicar la
corrupcion tanto en el ambito publico como en & d&mbito privado, por sus consecuencias
perjudiciales para la sociedad en su conjunto y para e funcionamiento de las diferentes

instituciones sociales.

Si bien es cierto que tradicionamente los paises se han centrado en perseguir la
corrupcion en e sector publico, la constatacion de la presencia de corrupcion en las
relaciones privadas ha provocado que desde comienzos de siglo diversas instituciones
hayan aprobado diferentes normas dirigidas a la tipificacion de la corrupcion entre

particulares.
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Asi, laprimeramuestra de la estrategia global contra el fenébmeno de la corrupcion fue e
Convenio penal sobrelacorrupcién (Convenio numero 173 del Consejo de Europa) hecho
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, que en sus articulos 7 y 8 establecia € deber de
los estados contratantes de tipificar como delito la corrupcién activa y la corrupcion
pasiva entre particulares. A modo ilustrativo, en la modalidad activa, dicho convenio se

refiere d hecho de:

prometer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventgja indebida a una
persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado, para si
mismao paracualquier otrapersona, con el fin de que realice o se abstenga derealizar un acto
incumpliendo sus deberes.

En la misma linea, € articulo 21 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, hecha en Nueva York € 31 de octubre de 2003, ofrecia a los estados la
posibilidad de considerar la tipificacion de la corrupcion privada cometida

intencionalmente ““en e curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales”.

Por dltimo, a nivel comunitario, la Decision Marco 2003/568/JA1 del Consgjo, de 22 de
julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en € sector privado, sefiala en su
exposicion de motivos que la corrupcion publica y privada “constituye una amenaza para
el Estado de Derecho, a tiempo gue distorsionalacompetenciarespecto de laadquisicion
de bienes o servicios comerciaes e impide un desarrollo econdmico solido™ y establece

en su articulo 2 la obligacion de los estados de tipificar 1a corrupcion publicay privada

En base a los anteriores textos institucionales y convencionales, e legislador espafiol
introdujo el delito de corrupcion entre particulares en la citada LO 5/2010. El preambulo
de dicha ley hace referencia expresamente a la necesidad de represion de los actos que
“rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado” para garantizar una

“competencia justa y honesta”.

b) Analisisdel articuloy referencia ala corrupcion deportiva.

El articulo 286 bis CP vigente en el momento de comisién de los hechos recoge
fundamentalmente las modalidades activa y pasiva del delito de corrupcion entre

particulares, asi como la especialidad relativa ala corrupcion deportiva:

1. Quien por si 0 por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil 0 de una sociedad,
asociacion, fundacion u organizacion un beneficio o ventgia de cualquier naturaleza no
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judtificados para que le favorezca a é o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios
profesionales, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion
especia para € gercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del
tanto a triplo del valor del beneficio o ventgja.

2. Con las mismas penas sera castigado € directivo, administrador, empleado o colaborador
de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion, fundacion u organizacion que, por
si 0 por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventga de cualquier
naturaleza no justificados con el fin de favorecer frente aterceros a quien le otorga o del que
espera €l beneficio o ventgja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contratacién de servicios profesional es.

3. Losjuecesy tribunales, en atencion alacuantiadel beneficio o a vaor delaventga, y la
trascendenciadelasfunciones del culpable, podrén imponer lapenainferior en gradoy reducir
la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la
forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas
conductas que tengan por finalidad predeterminar o aterar de maneradeliberaday fraudulenta
€l resultado de una prueba, encuentro o competicidn deportiva profesionales.

Como se puede observar, se tipifica @ delito de corrupcion entre particulares como un
delito de peligro abstracto, pues no se concreta exactamente €l bien juridico que se pone
en peligro, aunque puede inferirse de la redacciéon del articulo, como se vera en €
siguiente apartado. Ademas, la consumacion del delito se produce con la realizacion de
las conductas descritas en @ articulo (“recibir”, “solicitar”, “ofrecer”...), por lo que se
castiga tanto e acuerdo fraudulento entre las partes como € mero ofrecimiento,
independientemente de quién lleve a cabo la iniciativa. En definitiva, se adelanta la
consumacion al momento en que se realiza la primera actuacion de la conducta tipica,

configurdndose asi como un delito de mera actividad.

Sin perjuicio dela profundizacion que tendralugar més adelante en relacion con el tipo y
las distintas modalidades activay pasiva (apartados 1y 2 del articulo), es preciso realizar

una pequefia consideracion con respecto ala corrupcion deportiva (apartado 4).

El legidador ha querido tipificar una corrupcion deportiva que, siguiendo a
BORRALLO’, aparece ligada a |os sobornos de deportistas con € objetivo de aterar los
resultados de las competiciones.

7 Borrallo, E. A., y Sanchez, C. R. (2012). “El delito de corrupcion deportiva: Aspectos metodoldgicos,
dogmaticosy politico-criminales”, Revista el ectroénica de ciencia penal y criminologia, 14 (20), 2012, p.2.
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Sin embargo, la corrupcién deportiva no es aplicable en este trabgjo, ya que a pesar de
gue € caso “Neymar” se ha desarrollado en e ambito deportivo, se vera a continuacion
como los hechos podrian encajar en lamodalidad activa o pasivadel delito de corrupcion
entre particul ares, pero nuncasetratariade unaconductadirigidaaalterar o predeterminar
de forma deliberada y fraudulenta el resultado de una competicion deportiva de especial

relevancia

4.1.2. El bien juridico protegido.

Con caracter previo a andlisis de latipicidad de la accion y afin de arrojar cierta luz
sobre la concurrencia o no de |os el ementos tipicos, es preciso determinar cudl es el bien
juridico protegido en €l articulo 286 bis del Cédigo Penal.

Entre las diferentes opciones planteadas por la doctrina, aparecen la proteccion de la
competencia leal, la proteccién de un patrimonio y la proteccion del deber de fidelidad

haciala propia empresa.

La mayoria de autores se han posicionado a favor de la competencia leal como bien
juridico protegido por € articulo 286 bis CP. En este sentido, NOBAJAS® entiende la
competencialeal como el “correcto funcionamiento del mercado en términos de igualdad
de oportunidades de los competidores a la hora de ofrrecer, adquirir o contratar productos
0 servicios en el ambito de las relaciones comerciales” e incide en la importancia vital de
lalibre competenciaen todaeconomiade mercado siempre y cuando serespeten lasreglas
que permiten competir eficazmente. Lo mismo considera RASILLO®, cuando serefierea

las reglas de la competencia como bien juridico protegido.

En la misma linea, OTEROX acude a la interpretacion teleoldgica para delimitar la
conducta tipica, aclarando que el bien juridico protegido es la competencia leal, o cual

permite excluir de la sancion pena aquellas conductas que no afectan alas reglas de la

8 Nobgjas, M. S. G., “El delito de corrupcion en los negocios (art. 286 bis): analisis de la responsabilidad
pena del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro de
competencia”, Estudios Penalesy Criminol égicos, 35, 2015, p. 574.

% Rasillo Ldpez, P., “Los delitos de corrupcion tras la reforma del Codigo Penal por LO 1/2015”, El
Derecho, 2016. Disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-reforma-
Codigo Penal 11 1021180001.html; dltima consulta 23/02/2018.

10 Otero Gonzélez, P., "Corrupcion entre particulares (Delito de)", EUNOMIA. Revista en Cultura de la
Legalidad, 3 (septiembre 2012-febrero 2013), p. 177.
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competencia. BOLEA BARDON* entiende que la corrupcién privadatiende aexplicarse
como “aguella forma de corrupcion que viene a alterar el normal funcionamiento de las
relaciones comerciales”. En este sentido, lo que intenta proteger el art. 286 bis CP es la
competencia ad extra (interés de | os terceros competidores en no quedar desplazados por
ofertas peores pero que van acompariadas de beneficios o ventajas no justificados) y ad

intra (interés de la propia empresa en adquirir las mejores ofertas del mercado).

Finalmente, DEL POZO' también defiende la competencia leal como bien juridico
protegido. A pesar de que €l tipo pena no reflgje expresamente la consideracion de la
competencialeal como bien juridico protegido, hay ciertos elementos de los que se puede
deducir dicha consideracion: por un lado, la circunscripcion, en un primer momento ala
“adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales™; vy,

por otro lado, la referencia a favorecer “a él 0 a un tercero frente a otros”.

Contraestadoctrinamayoritaria, un grupo de autores consideraqueal exigir en laprimera
redaccion del tipo *“el incumplimiento de las obligaciones” se hacia referencia a
“obligaciones profesionales” y, por tanto, se estaba protegiendo la lealtad en las
relaciones entre subordinado y principal. Sin embargo, este argumento pierde sentido
cuando la reforma del Codigo Penal de 2015 elimina el elemento de “incumplimiento de

obligaciones”.

Otro argumento en contra de lacompetencialeal como bien juridico protegido es el hecho
de que la corrupcion pasiva no contempla la posibilidad de que € delito lo cometa €l
propio empresario. No obstante, ello podria ser simplemente una incongruencia del
legislador, pues la decision de no incluir al empresario en € tipo no tiene sentido en un

model o que busca proteger la competencialeal.

Por ultimo, en e caso de la corrupcion deportiva (no aplicable en € caso “Neymar”),
explicaba Borrallo las diferentes teorias existentes con respecto a bien juridico que
protege el precepto. Por un lado, ciertos autores piensan que € bien juridico protegido es

la “integridad deportiva”, que abarca el correcto funcionamiento de las competiciones

11 Bolea Bardén, C., (2013). “El delito de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e
intervinientes”, InDret, 2, 2013, pp. 1-29.

12 Del Pozo, M. A. E., “El delito de corrupcion entre particulares del articulo 286 bis del Codigo Penal”,
Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017, p. 262.
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deportivas profesionales, asi como su limpieza y credibilidad, teniendo en cuenta la
repercusion socia de lo deportivo. Por otro lado, varios autores consideran que €l bien
juridico protegido lo conforman los intereses econdmicos, es decir, la importancia
econdmica de |os resultados obtenidos en las competiciones deportivas o € patrimonio

de quienes participan en € sistema de apuestas.

4.1.3. El sujeto activo.

Antes de analizar los diferentes sujetos activos de este tipo penal, es preciso tener en
cuenta las distintas modalidades del mismo, pues en funcion de que se trate de unau otra,
el sujeto activo seradiferente.

Mientras que la modalidad activa consiste en prometer, ofrecer o conceder un beneficio
0 ventgja de cualquier naturaleza no justificados parafavorecer asi mismo o a un tercero
frente a otros; la modalidad pasiva implica recibir, solicitar 0 aceptar un beneficio o
ventgja de cualquier naturaleza no justificado para favorecer frente a terceros a quien le

otorga o del que espera el beneficio o ventga.

Pues bien, por un lado, el apartado primero del articulo 286 bisrecoge lamodalidad activa
del delito de corrupcion entre particulares, refiriéndose a “Quien por si 0 por persona
interpuesta prometa, ofrezca o conceda (...)”. En base a esta redaccion, a priori parece

sensato pensar que cualquier persona puede cometer este delito.

No obstante, teniendo en cuenta e ambito objetivo en que se desarrollan tales conductas
(la adquisicion o venta de mercancias o la contratacion de servicios profesionales) y en
tanto en cuanto € bien juridico protegido es la competencia leal, no seria descabellado
pensar que solamente un empresario o profesional que presta un servicio puede cometer
este delito en su modalidad activa.

En cualquier caso, esta posible limitacion del sujeto activo en la modalidad activa del
delito de corrupcion entre particulares no presentaria ningun problema en € caso
“Neymar”, ya que los supuestos sujetos activos del mismo serian los directivos del FCB
Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu. La inclusion de estas personas en e dmbito
objetivo de las conductas castigadas no admite lugar a dudas, pues se trata de un club de

futbol y sus actividades se pueden enmarcar en el ambito de lacompetencialeal.
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Por otro lado, el apartado segundo regula el delito de corrupcién entre particulares en su
modalidad pasiva, haciendo referencia a “el directivo, administrador, empleado o
colaborador de una empresa mercantil, 0 de una sociedad, asociacion, fundacién u
organizacion que (...)”. En este caso, se limita claramente el sujeto activo a los directivos,

empleados o colaboradores de empresas, sociedades, asociaciones o fundaciones.

Por tanto, se excluye como sujeto activo de esta modalidad pasivaa empresario, 1o cua
no afectaal caso “Neymar”, yaque |os sujetos activos en estamodalidad serian el jugador
Neymar Jr. y sus padres. El fundamento de ello es que habria sido Neymar Jr. (empleado
del SFC y colaborador de DIS), através delaempresaN& N (propiedad de |os padres del
jugador y administrada por ellos mismos), quien aceptara del FCB un beneficio
injustificado de 40 millones de euros (aungue € andlisis de este beneficio y su posible

justificacion se redlizara en el apartado siguiente).

4.1.4. La conducta tipica.

Este es uno de los apartados fundamentales del trabajo, pues se trata de determinar aqui
si en @ caso “Neymar” han concurrido o no los elementos del tipo previsto en € articulo
286 bis del Codigo Penal. Como se ha dicho en el apartado anterior, la conducta tipica
depende de lamodalidad de que se trate.

En el caso delamodalidad activa, laconductatipicarecae en prometer, ofrecer o conceder
un beneficio o ventgja de cualquier naturaleza no justificados, para favorecer a sujeto
activo o a un tercero frente a otros, con un incumplimiento de obligaciones en la
adquisicién o venta de mercancias 0 en la contratacion de servicios profesionales.
Mientras tanto, la conducta tipica en la modalidad pasiva consiste en recibir solicitar o
aceptar “un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de
favorecer frente a terceros a quien le otorga o del que espera € beneficio o ventgja,

incumpliendo sus obligaciones”.

En efecto, se pueden observar varios elementos tipi cos comunes aambas modalidades: |la
ventgja no justificada, e incumplimiento de obligaciones, la intencién de favorecer etc.
Pues bien, es preciso analizar paso por paso si han concurrido tales e ementos.

En primer lugar, las distintas acciones previstas en la modalidad activa se plantean como

alternativas (“prometa, ofrezca o conceda”), de tal forma que basta con que €l sujeto
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activo cometa una sola de €ellas para que se consume € delito. Del mismo modo, en €l
caso de la modalidad pasiva, es suficiente con que el sujeto activo “reciba, solicite o
acepte” la ventaja o el beneficio no justificado. Se puede observar que setratade un delito
de resultado cortado o de mera actividad, pues resulta irrelevante que efectivamente se

Ilegue a obtener €l beneficio ofrecido o solicitado.

En segundo lugar, surgen dudas acerca de qué interpretacion debe darse a la ventgja no
justificada. Por unaparte, aunque el Codigo Penal haga referencia a ventajas “de cualquier
naturaleza”, parece sensato pensar que la ventaja ha de ser econdmica, pues la pena de
multa correspondiente a delito se asigna en funcién del valor del beneficio y es
precisamente el criterio del valor del beneficio € que sirve para apreciar € subtipo
atenuado en determinados casos (apartado tercero del articulo 286 bis CP). Por otraparte,
hay ciertas dudas acerca de la no justificacion de la ventgja. RASILLO?* cree que la
misma debe ser “indebida y excesiva”, mientras que DEL POZO considera que es

preciso realizar una ponderacién caso por caso.

En este sentido, la justificacion de la ventaja o beneficio deberia determinarse en el caso
concreto en funcién de la conformidad de lamisma con las normas establecidas y también

en funcion de la naturaleza del negocio en e cual se ofrece tal beneficio.

En tercer lugar, surgen dudas también acerca del significado del incumplimiento de las
obligaciones, pues no queda demasiado claro a qué se refiere esta expresion.

La Decisién Marco 2003/568/JAI1 del Consgjo, de 22 de julio de 2003, relativaalalucha

contrala corrupcion en el sector privado, en su articulo 1, establece |o siguiente:

La expresion incumplimiento de las obligaciones se entendera conforme a Derecho
nacional. El concepto del incumplimiento de las obligaciones en e Derecho nacional debera
incluir como minimo cualquier comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de
una obligacion 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 directivas o
laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado.

13 Rasillo Lopez, P., Los delitos de corrupcion..., op. cit.

14 Del Pozo, M. A. E., El delito de corrupcion entre particulares..., op. cit. p. 342.
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En base a esto, OTERO opina que e articulo 286 bis CP se refiere a las obligaciones
derivadas de las normas que regulan la competencia, de modo que siempre saldrén
perjudicadas las otras empresas que han desconocido la ventaja para la consecucion de
un contrato, “infringiéndose, asi, el bien juridico competencia leal”. Mientras tanto, para
RASILLO, & hecho de que la LO 1/2015 haya suprimido en € Cddigo Pena la
referenciaa incumplimiento de las obligaciones demuestra que se pretende dgjar clarala
proteccion de la competencia lea. Asi, tiene sentido afirmar que esa alusion a
incumplimiento de las obligaciones vigente en 2011 se referia a obligaciones impuestas

por el ordenamiento juridico para proteger la competencialeal.

Una vez analizadas de modo tedrico la justificacion de la ventgja o beneficio y €
incumplimiento delas obligaciones, es preciso determinar Si concurrieron en nuestro caso

dichos elementos tipicos.

Como se explicd més arriba en la descripcion de los hechos, en virtud de los contratos
firmados en 2011, e FCB y sus directivos Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu,
abonaron a Neymar Jr. un total de 40 millones de euros (através de lasociedad N&N), a
fin de que €l jugador cesara en su colaboracién con la valorizaciéon, libre cotizaciéon y
venta de sus derechos econdmicos y federativos, con el compromiso de Neymar Jr. de

negarse afichar por un club distinto del FCB.

El abono de tal cantidad fue consecuencia del ofrecimiento (por parte de los directivos
del FCB) y la posterior aceptacion (por parte de Neymar Jr. y sus padres) de unaventgja

no justificada, incumpliendo ambas partes sus obligaciones.

En cuanto a incumplimiento de las obligaciones, por un lado, los directivos del FCB
vulneraron e deber de comunicar por escrito al SFC su intencion de fichar a jugador
Neymar Jr. antes de iniciar las negociaciones con €l jugador, obligacion prevista en e
articulo 18.3 RETJ. Por otro lado, € jugador Neymar Jr. incumpli6 sus obligaciones como
colaborador de DIS, pues en virtud del contrato firmado con dichaentidad el brasilefio se
comprometié ano buscar su liberacion laboral gratuitay a comunicar cualquier ofertade
traspaso que recibiese de otro club, no cumpliendo € jugador con ninguna de dichas

obligaciones, pues la entidad no tuvo conocimiento del pactado traspaso. Ademas, como

15 Otero Gonzélez, P., Corrupcion entre particulares..., op. cit., p. 178.

16 Rasillo Lépez, P., Los delitos de corrupcion..., op. cit.
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empleado del SFC, Neymar Jr. rechazd ofertas de otros clubes bastante superiores a la
oferta del FCB (como la realizada por €l Real Madrid a SFC en € afio 2013 por €
traspaso de |os derechos federativos de Neymar Jr. por 36 millones de euros), y todo ello

para poder retener |os 40 millones de euros que habian sido abonados por e FCB.

Con respecto a la conformidad de la ventgja con las normas establecidas y con la
naturaleza del negocio, € beneficio no esta en ningun caso justificado, ya que se anticipa
al jugador un cuantioso importe (40 millones de euros) para garantizar su fichgje, ademas
defijar un salario anual, lo cua constituye un supuesto sin precedentes en e mundo del
futbol y un elemento extrafio a los propios del libre juego de productos y servicios. Con
ello, e FCB logré evitar que Neymar Jr. entrase en el mercado de conformidad con las
reglas de la libre competencia, de tal forma que DIS (entidad propietaria del 40% de los
derechos del jugador) obtuvo una cantidad mucho menor de laque realmente podia haber
conseguido con ofertas de oros clubes. Mas concretamente, a nivel naciona es preciso
tener en cuenta las conductas prohibidas recogidas en la Ley de Defensa de la
Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia), que en su
articulo 1 recoge las conductas colusorias, prohibiendo todo acuerdo que produzca el

efecto de falsear o impedir la competencia.

En cuarto lugar, cabe plantearse si €l caso “Neymar” entra dentro del ambito de la
“contratacion de servicios profesionales’. Parece sensato pensar que dicha expresion
incluye atodos |os servicios prestados por personas que realizar cual quier actividad como
“profesion”, en el sentido de actividades distintas de la fabricacién o compraventa de
productos. En este caso, la actividad realizada por Neymar Jr., que es €l punto central de
estetrabajo, esel deporte del futbol, y cabe citar aqui ladenominacion competadelaliga
Espariola en la que compite el FCB: Liga de Futbol Profesional.

En quinto y dltimo lugar, aparece el elemento subjetivo, pues es preciso que € sujeto
activo busgue favorecer a destinatario, que varia en funcion de la modalidad del delito
(activao pasiva). Asi, € ddito de corrupcidn entre particul ares se presenta como un delito
de resultado cortado que exclusivamente puede ser cometido de forma dolosa, pues no se
preve la comision por imprudencia. Dentro de las categorias de dolo, € delito se comete
cuando se dael dolo directo de primer grado (cuando el sujeto activo pretende el resultado
como finde su conducta o como medio pararealizarla) o el dolo directo de segundo grado
(cuando €l sujeto activo ve el resultado como necesariamente unido al fin o alos medios
que utiliza, siendo ésta la razon que le lleva a aceptarlo). En estos delitos de resultado
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cortado, el elemento subjetivo cumple una funcion definitoria del tipo de accidn, ya que
en caso de que no se acredite dicho elemento subjetivo, no concurre el tipo pend,
existiendo unainnegable conexion entre & elemento subjetivo y laaccién llevada a cabo

por €l sujeto activo.

En e caso del presente trabajo, la conducta llevada a cabo por los directivos del FCB
(ofreciendo una ventaja no justificada) y por Neymar Jr. y sus padres (aceptando tal
beneficio) resulta claramente dolosa, pues todos |0s sujetos activos actuaron guiados por
el objetivo que conformasl tipo subjetivo del delito, que esfavorecer a destinatario frente
aotros con la ventgja o beneficio no justificados. Prueba de ello, en el caso del FCB, es
gue la firma de los contratos no fue sometida a la aprobacion de la Junta Directiva del
FCB 0 a su posterior ratificacion, lo cual demuestra que los directivos se saltaron €
procedimiento establecido en € club a sabiendas de las irregularidades que estaban
cometiendo en € fichge del jugador brasilefio.

4.1.5. La antijuridicidad.

El andlisis de la antijuricidad conlleva un juicio negativo sobre la accion, pues S ho
concurre causa de justificacion alguna, la conducta llevada a cabo por |os sujetos activos
se considerara antijuridica. En sentido contrario, cuando si exista una causa de
justificacion, laconducta del sujeto, aunquetipica, seraconforme aderecho, pues en estos
casos considera e legislador que el ataque al bien juridico protegido implica un desvalor

penal pero no un desvalor total de la conducta.

No obstante, para que sea aplicable una causa de justificacion, la doctrina y la

jurisprudencia exigen que el sujeto activo actle con animo de gjercitarlal’.

Las mencionadas causas de justificacion se encuentran reguladas en nuestro
ordenamiento juridico en e articulo 20 CP y son: (i) e cumplimiento de un deber; €
gjercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo; (iii) lalegitimadefensa; y (iv) € estado
de necesidad.

17 Landecho Velasco, C.M. y Molina Blazquez, C., Derecho penal espariol. Parte general, 8% ed., Tecnos,
Madrid, 2010, pp. 319-323.
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En este delito de corrupcion entre particulares, no cabria a priori la aplicacion de la
legitimadefensa, e cumplimiento de un deber o € gercicio de un derecho, aunque podria
plantearse la aplicabilidad del estado de necesidad, por g emplo, en casos de empresas
con graves problemas econdmicos cuya conducta tipica pudiera servir para salvar la
viabilidad de la compafiia. En todo caso, siempre hay vias aternativas para salvaguardar
la continuidad de laempresa, como larefinanciacion o el concurso de acreedores, sin que
sea necesario llevar a cabo la conducta tipica del art. 286 bis CP. Concretamente en €l
caso “Neymar”, parece claro que la conducta de Neymar Jr., los padres del jugador y los
directivos del FCB (Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu) no se encuentra amparada
por ninguna causa de justificacién, de tal forma que su conducta se califica como tipicay

antijuridica.

4.1.5. La culpabilidad.

Una vez determinada la tipicidad y antijuricidad de la conducta puesta por los sujetos
activos, es preciso determinar la reprochabilidad de la misma desde una perspectiva
juridico-penal. En este sentido, las causas que determinan la exclusion de la cul pabilidad
son: (i) lainimputabilidad, (ii) € error de prohibiciény (iii) las causas de excul pacion en

sentido estricto.

a) Lainimputabilidad.

Cuando un sujeto activo posee una condicion de libertad por la cua se puede considerar
gue es responsable de sus actos, ese sujeto es imputable. Desde € punto de vista de la
legislacion vigente, es imputable quien pudo degjar de poner la conducta tipica y
antijuridica pero no lo hizo. Asi, toda persona inimputable estara exenta de
responsabilidad criminal, mientras que & sujeto imputable es considerado culpable

pena mente.

L as causas de inimputabilidad también se recogen en € articulo 20 CP, que establece las
siguientes:. (i) anomalias y alteraciones psiquicas, (ii) intoxicacion plena, (iii) sindrome
de abstinenciay (iv) ateraciones en la percepcion.

Laimputabilidad o inimputabilidad se hade juzgar en e momento en que se lleva acabo
la conducta tipica y antijuridica. En nuestro caso, de la descripcién de hechos probados
no se puede concluir que exista ninguna causa de inimputabilidad en los sujetos activos,
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por 1o que se deduce que todos ellos se encontraban en plenas facultades en el momento

de poner la conductatipicay antijuridica.

b) El error de prohibicion.

También es relevante si € sujeto activo conoce que la conducta que lleva a cabo es
contrariaaderecho, lo cua se denomina concienciade antijuricidad y constituye el punto
central para considerar culpable al mismo. En caso de que falte totalmente en €l autor esa
concienciade antijuricidad, estaremos ante un error invencible de prohibicion y e sujeto

activo no sera considerado culpable, excluyendo asi su responsabilidad criminal.

En € ddito de corrupcion entre particulares, cabria pensar que, a ser un delito
introducido recientemente en el ordenamiento juridico espafiol y en otros ordenamientos,
los sujetos activos podian desconocer su existencia. Sin embargo, en el caso “Neymar”,
dado que los directivos del FCB no siguieron el procedimiento establecido en € club, a
sabiendas de las irregularidades que estaban cometiendo, y dado que Neymar Jr. y sus
padres no informaron en ninglin momento a la entidad DIS acerca del acuerdo con €
FCB, queda claro que los sujetos activos actuaron sabiendo que su conducta era contraria

a ordenamiento juridico.

c) Las causas de exculpacion en sentido estricto.

En nuestro ordenamiento juridico, se prevén determinadas situaciones en las que una
conducta tipica y antijuridica se exime de responsabilidad criminal por tratarse de casos
extremos en 10s que aparece alguna restriccion en la libertad del sujeto. Estos supuestos
se conocen como causas de excul pacion en sentido estricto y son: (i) estado de necesidad

exculpante; (ii) miedo insuperable; y (iii) encubrimiento entre parientes.

En nuestro caso, la descripcion de hechos demuestra que la conducta llevada a cabo con
total libertad por los distintos sujetos activos no encga en ninguna de las causas de
excul pacion, pues no existe anormalidad a guna que haya podido influir en lalibertad de

|os mismos.

En suma, una vez analizadas las tres causas de excluson de la culpabilidad

(inimputabilidad, error de prohibicion y causas de exculpacion en sentido estricto), no
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plantea duda la reprochabilidad de las conductas puestas por |os sujetos activos y, por

tanto, tales conductas se califican como tipicas, antijuridicas y culpables.

4.1.6. La punibilidad.

En determinadas ocasiones, en base a motivos extrapenaes concretos, € legislador
considera que € autor de una accion tipica, antijuridicay culpable no debe ser penado.
Por una parte, las causas de exclusion de punibilidad pueden ser personales, dentro de las
cuales se encuentran: (i) las exenciones (como los diplomaticos o los Jefes de Estado
extranjeros); lasinviolabilidades absol utas o relativas (como € Rey o |os parlamentarios);
y (iii) las inmunidades (obstaculos procesales a la perseguibilidad de delitos cometidos
por ciertos sujetos). Por otra parte, aparecen las excusas absol utorias, como la sustraccion
entre ciertos parientes. En € caso “Neymar”, no se daningunade | as excusas absol utorias
y tampoco |os sujetos activos se encuentran amparados por ninguna causa de exclusion
de lapunibilidad. En consecuencia, se procede a continuacion adeterminar lapenade los

sujetos activos por la comision de una conductatipica, antijuridica, culpabley punible.

4.1.7. Cuestiones concursales.

Como se dijo mas arriba, las conductas descritas en € relato factico resultaban
indiciariamente constitutivas de los delitos de corrupcion en los negocios y estafa
impropia. En caso de que sendas conductas hubieran sido calificadas como tipicas,
antijuridicas, culpablesy punibles, se habria dado un concurso real de delitos, por existir
una pluralidad de actuaciones delictivas y una pluralidad de delitos (estafay corrupcion
en los negocios). Sin embargo, dado que & presente trabagjo selimitaal andlisis del delito
de corrupcion entre particulares, vamos a proceder a determinar la pena Unicamente en

funcién de dicho ddlito.

4.1.8. Determinacion dela pena.

Finalmente, en este apartado se tratard de llegar a la pena exacta a la que deben ser
condenados | os sujetos activos investigados por €l delito de corrupcion entre particulares
del articulo 286 bis CP.
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Tanto para la modalidad activa como para la modalidad pasiva, € articulo 286 bis CP
prevé las siguientes penas: (i) prision de seis meses a cuatro afios; (ii) inhabilitacion
especia para el gercicio de industria 0 comercio por tiempo de uno a seis anos; y (iii)
multa del tanto a triplo del valor del beneficio o ventgja. No obstante, en atencion a la
cuantia del beneficio o a valor de la ventga y a la trascendencia de las funciones del
culpable, los jueces y tribunales podran imponer la pena inferior en grado y reducir la
multa a su prudente arbitrio (art. 286.3 bis CP).

Se puede observar como las penas no se diferencian en funcion de s se consigue o no €l
fin pretendido, asi como tampoco se incluye ninguna referencia alalesion efectivaalos
competidores. Por €llo, es preciso tomar en consideracion estos aspectos para concretar
la pena exacta, teniendo en cuenta que en este caso |os condenados lograron € objetivo

del fichgey distorsionaron el mercado.

En cuanto al grado de g ecucién, yase dijo anteriormente que €l delito de corrupcion entre
particulares se configura como un delito de resultado cortado, de modo que el mismo es
consumado cuando se ofrece e beneficio no justificado. En este caso, la ventga no
justificada fue ofrecida y aceptada por ambas partes, de modo que no cabe duda alguna
con respecto a que se trata de un delito consumado, aplicandose, en base a art. 61 CP, la
pena del tipo (seis meses a cuatro anos de prision, inhabilitacion de uno a seis afos y

multadel tanto al triplo del valor del beneficio o ventgja).

Con respecto a grado de participacion, el articulo 28 CP establece que “Son autores
quienesrealizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del quesesirven
como instrumento”. En la medida en que todos los sujetos activos fueron parte en los
contratos celebrados en 2011, en los cuales se concretd la conducta tipica, consideramos
gue Sandro Rosell y Josep Maria Bartomeu son coautores del delito de corrupcién entre
particulares en su modalidad activa, mientras que Neymar Da Silva Santos Jr. y sus padres
de Neymar Jr. (Neymar Da Silva Santos y Nadine Gongalves Da Silva Santos) son
coautores del mismo delito en su modalidad pasiva. Por €llo, en base a anteriormente
citado art. 61 CP, se mantiene la aplicacion de la pena del tipo (sei's meses a cuatro afos
de prision, inhabilitacion de uno a seis afios y multa del tanto a triplo del valor del

beneficio o ventgja).
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También hay que tener en cuenta las circunstancias modificativas, que son elementos
accidentales del delito porque no depende de ellas la concurrencia o no del mismo, sino
gue simplemente modulan la responsabilidad penal exigible a sujeto activo. Por un lado,
aparecen las circunstancias modificativas comunes, que se pueden agrupar en: (i)
atenuantes (articulo 21 CP); (ii) agravantes (articulo 22 CP); y (iii) circunstancia mixta
de parentesco (articulo 23 CP). Por otro lado, pueden existir circunstancias modificativas
especificas. en el caso del delito de corrupcion entre particulares, € apartado tercero del
articulo 286 bis CP recoge el subtipo atenuado (penainferior en grado) paralos casos en
guelacuantiadel beneficio y latrascendenciadelasfunciones del culpablelo justifiquen.
En e caso “Neymar”, tanto las elevadas cifras de los fichges como las funciones de
relevanciade los directivos del FCB evidencian que no es aplicable el subtipo atenuado.
Ademas, no resulta aplicable ninguna de las circunstancias modificativas comunes de los
articulos 21, 22 y 23 e Caodigo Pena. Por todo ello, se mantiene la pena derivada de
aplicar alapenadé tipo € grado de gecucion y el grado de participacion, es decir, seis
meses a cuatro afos de prision, inhabilitacion de uno aseis afiosy multadel tanto al triplo
del valor del beneficio o ventgja.

Una vez analizado €l grado de gecucion, € grado de participacién y las circunstancias
modificativas, e marco penal de partida para determinar la pena exacta que corresponde

alos sujetos activos, denominado pena completa, es el siguiente:

Prision: 6 meses a4 afnos.
Inhabilitacion especial 1 a6 afos (gercicio de industria o comercio).

Multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventgja.

Ahora bien, para elegir la pena exacta que corresponde a los sujetos activos del caso
“Neymar”, es preciso tener en cuenta los criterios previstos para delitos dolosos en €
articulo 66.1 CP, cuyo punto 6° establece que cuando no concurran atenuantes ni
agravantes, como en este caso, |os jueces o tribunales aplicaran la pena establecida por
ley en laextension que estimen adecuada, en funcion de las circunstancias personal es del
reo y lagravedad de los hechos.

Por tanto, es preciso considerar dos variables fundamentales. (i) las circunstancias
personalesdelosreos; y (ii) lagravedad delos hechos. Por un lado, Sandro Rosell y Josep
Maria Bartomeu, en la medida en que ocupaban una posicion privilegiada de maximos

responsables de un club con tanto impacto internacional como el FCB y teniendo en
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cuenta que ambos eran plenamente conscientes de | as graves irregul aridades que estaban
llevando a cabo (distorsiéon de la libre competencia en € mercado internaciona de
fichges), son merecedores de una pena elevada. No obstante, aunque ambos persiguieran
el mismo objetivo, Sandro Rosell era e presidente y Josep Maria Bartomeu €l

vicepresidente, por lo que a Sandro, en calidad de maximo representante del FCB, le
corresponde una pena elegida de 4 afios de prisiéon y 4 afios de inhabilitaci on especia para
el gercicio deindustria o comercio, mientras que para Josep Mariala pena elegida es de
3 afosy 6 mesesde prision y 3 afosy 6 meses de inhabilitacion especial paralaindustria

0 COmercio.

Por otro lado, en cuanto a la modalidad pasiva, en todo momento Neymar Jr. ha
manifestado que era su padre quien cuidaba de muchos aspectos de su vida®, quedando
constatado que el padre manejaba | as diferentes operaciones, aunque Neymar Jr. en todo
momento prestd su consentimiento, al igual que la madre del jugador, que era propietaria
con su marido de la sociedad N&N. Por todo ello, e padre de Neymar Jr. (Neymar Da
Silva Santos) tiene una pena elegida de 4 afios de prision y 4 afios de inhabilitacion
especial para € gercicio de industria o comercio, y a Neymar Jr. y su madre (Nadine
Gongalves Da Silva Santos) les corresponde una pena elegida de 3 afios de prision y 3
afios de inhabilitacion especial.

Con respecto a las penas de multa, la descripcion de los hechos no permite cuantificar
con exactitud €l beneficio o ventaja ofrecido y aceptado por ambas partes, de modo que
no es posible determinar la pena de multa elegida, pues ésta es del tanto a triplo del
beneficio o ventgja. Para cuantificar dicho beneficio con exactitud, serian necesarios
informes adicionales, teniendo en cuenta cuanto se ahorré € FCB no pagando €l fichaje
en un contexto de libre competencia, asi como la ganancia de Neymar Jr. reteniendo tales
cantidades en lugar de haber sido fichado en un contexto de competencialeal.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a las penas accesorias, que se pueden imponer
en razon de lapena o en razén del delito. En este caso, dado que ya se ha condenado alos
sujetos activos a una pena de inhabilitacion especia prevista en € propio tipo de

corrupcion entre particul ares, ademas de las penas de prision, consideramos que no seva

8 Olmo, JM. El Confidencial, 26 de enero de 2017. Disponible en:
https://www.€el confidencial .com/espana/2017-01-26/neymar-video-decl aracion-audiencia-
naciona 1321773/; Ultima consulta 10/04/18.
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a imponer a los mismos ninguna pena accesoria de las previstas en € articulo 56.1 CP
para penas de prision inferiores a 10 afios, asi como tampoco ninguna pena accesoria en
razon del delito.

4.2. Responsabilidad penal delas personasjuridicas.

Tras haber determinado la pena que corresponde a |os distintos sujetos activos (Neymar
Jr., sus padres y los directivos del FCB), es preciso abordar |a responsabilidad penal del
Futbol Club Barcelonay de la sociedad N& N.

En € afio 2010, con la reforma del Coédigo Penal, se introdujo en nuestro ordenamiento
la responsabilidad penal de las personas juridicas, mediante laincorporacion del articulo
31 bis CP. En base a dicho articulo 31, las personas juridicas serédn responsables
pena mente de los delitos cometidos por sus representantes legales o por integrantes de
un organo de la personajuridica, en nombre o por cuentade las mismasy en su beneficio
directo o indirecto. No obstante, esta responsabilidad criminal solamente concurre en
determinados delitos en que €l CAdigo Pena la prevé expresamente. En este sentido, la
corrupcion entre particulares tipificadaen € art. 286 bis CP es uno de los delitos capaces
de generar responsabilidad penal de la personajuridica, pues asi 1o prevé e articulo 288
CP.

En & caso “Neymar”, se ha constatado en |os apartados anteriores que | os sujetos activos
han cometido el delito de corrupcion entre particulares, por 1o que se da € punto de
conexion del art. 31 bis CPy, por tanto, las dos personas juridicas implicadas (FCB y
N& N) pueden ser responsables pena mente. Sin embargo, es preciso analizar un el emento
adicional, ya que e mismo articulo 31 bis CP establece que la persona juridica quedara

exenta de responsabilidad si se dan las siguientes condiciones.

1.2el érgano de administracion ha adoptado y € ecutado con eficacia, antes de la comision
del delito, model os de organizaciony gestion que incluyen las medidas de vigilanciay control
idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de
iniciativay decontrol 0 quetenga encomendadalega mente lafuncion de supervisar laeficacia
de los controles internos de la personajuridica;

3.2]os autores individuales han cometido € delito e udiendo fraudul entamente |os model os
de organizacion y de prevencion 'y
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42 no se ha producido una omision o un gercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilanciay control por parte del 6rgano a que se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcia, esta circunstancia sera valorada alos efectos de atenuacién de la pena.

En e caso “Neymar”, unicamente tenemos conocimiento de que en e afio 2011 € FCB
no tenia implementado ningun sistema de cumplimiento pena y prevencion de delitos,
aunque si tenia establecido un sistema elemental previo alafirma de cualquier contrato
y asu validacion por la Junta Directiva que podria ser idoneo para prevenir delitos. Pues
bien, en la firma del Contrato N°1, no consta que se siguiera este procedimiento ni
tampoco que lafirmade |os contratos fuera sometida ala aprobacion de la Junta Directiva
del FCB 0 asu posterior ratificacion. Aunque no disponemos de lainformaci 6n necesaria
paradeterminar si efectivamente concurrian estos cuatro requisitos, € FCB podria quedar
exento de responsabilidad, dado que sus directivos celebraron |os contratos sin informar
al cluby sin seguir € debido procedimiento interno. Con respecto alasociedad N&N, la
anica informacion disponible demuestra que la misma se constituyé en 2011, siendo
propietarios de ella los padres del jugador, por 1o que parece clara su responsabilidad
penal.

En caso de que las personas juridicas FCB y N&N no cumplan los requisitos del articulo
31 bis CP para eximirse de responsabilidad penal, serén condenadas a una pena de multa
de uno atres afios (en base a art. 288.1 CP). Dada la gravedad del perjuicio econémico
para la entidad DIS y dada la distorsion producida en el mercado de fichajes como
consecuenciade lacomision de este delito, consideramos que se deberiaimponer aambas
personas juridicas la pena de multa de 3 afios (maximo castigo posible dentro del marco
potestativo). Por las mismas razones, la cuota diaria de multa deberia ser la maxima
permitida por € art. 50.4 CP para las personas juridicas, es decir, 5.000 euros. Ademas,
€S preciso tener en cuenta que “atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los
jueces y tribunales podran asimismo imponer |as penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33” (art. 288.2 CP).

37



BIBLIOGRAFIA
Anton Oneca, J., Derecho Penal, Akal, Torrejon de Ardoz, 1986.

Bolea Barddn, C., “El delito de corrupcién privada. Bien juridico, estructura tipica e
intervinientes”, InDret, 2, 2013, pp. 1-29.

Borrallo, E. A., y Sanchez, C. R., “El delito de corrupcion deportiva: Aspectos
metodol 6gicos, dogméticosy politico-criminales”, Revista el ectrénica de ciencia penal y
criminologia, 14 (20), 2012.

Cobo del Rosal, M.y Vives Antédn, T., Derecho Penal, 42ed., Tirant lo Blanch, Vaencia,
1996.

Del Pozo, M. A. E., “El delito de corrupcion entre particulares del articulo 286 bis del
Cadigo Penal”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017.

Esteve Sanchez Rojas, C., Ddlito de corrupcion entre particulares, Fe d'erratas, Madrid,
2013.

Furelos, J. M. A., “Efectos de la sucesion temporal de leyes iniciado € proceso.
(Irretroactividad y retroactividad). Segunda parte: aspectos especiales”, Revista de
Derecho dela UNED, 15, 2014, pp. 73-120.

Garcia Pablos, A., Introduccién al derecho penal. Instituciones, fundamentos y
tendencias del Derecho Penal. Vigencia temporal de la ley penal, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1995.

Herndndez, J.A. y Sevillano, Elena. G., El Pais, 11 de enero de 2018. Disponible en:
https:.//el pais.com/deportes/2018/01/11/actualidad/1515690033 _689592.htmi; altima
consulta 25/02/2018.

Olmo, JM., El Confidencial, 26 de enero de 2017. Disponible en:
https://www.el confidencial .com/espana/2017-01-26/neymar-video-decl aracion-
audiencia-nacional 1321773/; ultima consulta 10/04/18.

Informe del Consgjo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéanica del
Poder Judicial, de 27 de junio de 2014.

Jiménez de Aslia, L., Tratado de Derecho Penal, tomo |1, 22 ed., Reus, Madrid, 1950.

38



Landecho Veasco, C.M. y Molina Blazquez, C., Derecho penal espafiol. Parte general,
82ed., Tecnos, Madrid, 2010.

Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General, 32
ed., Tirant lo Blanch, Vaencia, 2011.

Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico y de la empresa, 12 ed., Tirant lo
Blanch, Vaencia, 2013.

Mufioz Conde, F., Derecho Penal. Parte especial, 192 ed., Tirant o Blanch, Vaencia,
2011.

Nieto Martin, A., Nociones fundamentales de derecho penal. Parte especial, 12 ed.,
Tecnos, Madrid, 2010.

Nobgjas, M. S. G., “El ddito de corrupcién en los negocios (art. 286 his): andlisis de la
responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona
juridica en un modelo puro de competencia’, Estudios Penales y Criminologicos, 35,
2015, pp. 567-624.

Otero Gonzélez, P., "Corrupcion entre particulares (Delito de)", EUNOMIA. Revista en
Cultura dela Legalidad, 3 (septiembre 2012-febrero 2013), pp. 174-183.

Rasillo Lépez, P., “Los delitos de corrupcion tras la reforma del Codigo Penal por LO
1/2015”, El Derecho, 2016.

Disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-reforma-
Codigo Penal_11 1021180001.html; dltima consulta 23/02/2018.

Rosas Oliva, J. |, “Consideraciones para latipificacion de un delito contrala corrupcion
en el sector privado en Espafnia’, Cuadernos de Politica Criminal, 99, 2009, pp. 93-123.

Ruiz Antén, L.F., “El principio de irretroactividad de la ley pena en la doctrina 'y la
jurisprudencia”’, Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), 7,
pp. 147-167.

Vaiente, L. M. U., y PIAY, T. F., El proceso penal espafiol: jurisprudencia
sistematizada, La Ley, 2007.

39



