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Resumen: Apenas existen precedentes jurisprudenciales en los que
se aprecie o excluya la comision del delito de corrupcién en los nego-
cios (articulo 286 bis del Cédigo Penal). La reciente sentencia absoluto-
ria dictada en el llamado «caso Neymar II» (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 6.%, de 12 de diciembre de 2022), pese a
no ser todavia firme, nos da pie a evaluar el estado actual de la cuestion.
A través de la revisién de los aspectos mas discutibles de la resolucién
judicial, se valora el eventual impacto que tendra este precedente en el
devenir interpretativo de este, todavia novedoso, tipo penal.
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Abstract: There are hardly any case-law precedents of commercial bri-
bery convictions or acquittals (Criminal Code, article 286 bis). The recent
acquittal issued in the so-called ‘Neymar II case’ (Barcelona Provincial
Court Judgment, Section 6, of December 12, 2022), although it is not final
vet, allows us to assess the current state of the matter. Through the review
of the most debatable aspects of this judgment, it is reviewed the eventual
impact that this case-law precedent will have on the future interpretation of
this still novel criminal offence.
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1. Introduccion

Escasos han sido los pronunciamientos judiciales en materia de «co-
rrupcién en los negocios» (también conocida como «corrupcién entre
particulares» o «en el sector privado») desde que ha sido criminaliza-
da en nuestro Cédigo Penal a través de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22
de junio'. Quizas por tal motivo —que no pese a ello— ha habido dos
ulteriores reformas, operadas por las Leyes Orgéanicas 1/2015, de 30 de
marzo, y 1/2019, de 20 de febrero, que han sido concebidas, segin ex-
presa el legislador, para introducir determinadas mejoras técnicas en la
redaccion del tipo penal. De ahi que lo que subyaceria en el diagnéstico
legislativo serian las nada desdefiables dificultades interpretativas que
venian surgiendo en relacién con los articulos 286 bis y concordantes del
Coédigo Penal, lo que redundaria en una relativa inaplicacién del delito
en la practica?.

En este contexto juridico, el conocido «caso Neymar II» esta llamado
a ser un precedente de obligatorio analisis a la hora de interpretar judi-
cialmente el delito de corrupcién en los negocios®. La relevancia de esta
resolucion judicial —aunque por el momento no sea firme, porque frente
a la misma cabe recurso de casacién— radica en los problemas que se
abordan de manera expresa, asi como por los que parecen haber queda-

! Entre estos precedentes judiciales puede citarse, por ejemplo, el «caso Desigual»
(Sentencia de apelaciéon de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 9.2, de 28 de
febrero de 2018 [ECLI:ES:APB:2018:4502]), el «caso Plasbel» (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia, Seccién 2.%, de 30 de abril de 2021 ([CLI:ES:APMU:2021:1208]),
el «caso Edmonton» (Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccién 2.2, de 15 de
julio de 2021 [ECLL:ES:AN:2021:3642]), y, méas recientemente, el «caso Carrefour»
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 16.%, de 9 de enero de 2023
[ECLL:ES:APM:2023:968]).

2 De entre las publicaciones mas recientes sobre este delito: REQUEJO NAVEROS, M.: «El
delito de corrupcion en los negocios tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015:
cuestiones sin resolver», Revista Juridica Pérez-Llorca, nim. 7, mayo 2022, pp. 66-81.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 6.%, n.° de 12 de diciembre
de 2022 [ECLI:ES:APB:2022:12154].
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do en el aire*. El sustrato factico sobre los que éstos pivotan genera indu-
dable interés, por cuanto la conducta enjuiciada pareciera encajar prima
facie en el &mbito de lo prohibido penalmente: a saber, el presunto pago
de una comisién econémica por parte del Futbol Club Barcelona al juga-
dor brasilefio Neymar Jr., a favor de una sociedad instrumental bajo su
control, con el fin de asegurarse su fichaje una vez este fuese agente libre.

Aunque estos hechos se produjeron en el &mbito del deporte profesio-
nal, parece conveniente precisar desde este momento que el tipo penal
que se discute es el de la «corrupcion en los negocios» (art. 286 bis. 1y
2), el cual castiga, en esencia, el pago de sobornos entre empresas con
el objetivo de obtener ventajas competitivas en el mercado. El delito de
«corrupcién en el deporte» (art. 286 bis. 4), empero, persigue comporta-
mientos diferentes: esto es, las dadivas dirigidas a predeterminar o alte-
rar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de un encuentro o
competiciéon deportiva que tenga especial relevancia desde un punto de
vista econémico o deportivo’. Si bien la fenomenologia de la «corrup-
cién» ha sufrido un desarrollo expansivo que ha tenido correlativo refle-
jo en los instrumentos normativos internacionales, hallaindose su inicio
cronolégicamente con el final del siglo XX y continuando su desarrollo
hasta la actualidad, no deben confundirse ambas tipologias delictivas de
corrupcién producidas en el sector privado®.

Antes de analizar las cuestiones juridicas —a mi juicio— mas intere-
santes, serd necesario describir brevemente los hechos que han sido ob-
jeto de enjuiciamiento. Solamente después sera posible evaluar el estado

4 Hasta el punto de que el propio ponente de la sentencia, el Ilmo. Sr. del Amo
Séanchez, ha publicado poco después un breve analisis de la resolucion judicial, para
aclarar determinadas informaciones sobre el desarrollo del juicio. Véase AMO SANCHEZ,
J. M.: «<El caso Neymar: un breve andlisis de la sentencia de la AP Barcelona de 12 de
diciembre de 2022», Diario La Ley, nam. 10.208, Seccién Tribuna, 16 de enero de 2023. En
este sentido, reconoce el propio autor que puede sorprender que el ponente de la sentencia
y presidente del tribunal sentenciador decida hacer unos comentarios sobre su contenido.
Pero en cualquier caso, resulte o no sorprendente para el lector, ello s6lo hace que resaltar
la repercusion de esta sentencia.

> Uno de los ejemplos paradigmaticos es el conocido «caso Osasuna», sobre el que
recientemente se ha pronunciado la Sala Segunda del Tribunal Supremo para descartar
que las llamadas «primas a terceros para ganar» sean susceptibles de colmar las exigencias
del tipo penal. Véase la STS 1014/2022, de 13 de enero de 2023 (ECLI:Es:TS:2023:61). En
cuanto al analisis dogmatico del delito, sin animo ser exhaustivos, véase ORTIZ DE URBINA
GIMENO, I.: «La corrupcién en el deporte en el Derecho Penal espafiol: ¢Un legislador
torpe, inmoral o estratégico?», en GOMEZ MARTIN, V., MONTIEL, J. P., SATZGER, H. (eds.),
Estrategias penales y procesales de lucha contra la corrupcion, 1. edicién, Marcial Pons,
Madrid, 2018, pp. 133-153; Sanchez Bernal, J.: El delito de corrupcion deportiva tras la
reforma del 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018; ALZINA LOZANO, A.: «La relacion entre
la accién tipica y el bien juridico protegido para determinar el delito de corrupcién en el
deporte», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 24-19, 2022, pp. 1-26.

¢ Asi, por ejemplo, en VILLEGAS GARCIA, M. A. y ENCINAR DEL P0z0, M. A.: «La reforma
del delito de corrupcién privada», en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, num. 137, 2019
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actual de los problemas que se plantean y, en su caso, sus posibles solu-
ciones, asi como el impacto que podra tener esta sentencia en la futura
aplicacion del tipo penal.

2. Hechos probados y absolucion de los acusados

2.1. Antecedentes procesales de la sentencia

La querella formulada por la entidad DIS-Esportes e Organizdgao de
Eventos Limitada (DIS), frente a Alexandre Rosell Feliu, Neymar da Silva
Santos Jr., Neymar da Silva Santos, Nadine Gongalves, Odilio Rodrigues
Filho, Josep Maria Bartomeu i Floreta, Futbol Club Barcelona, N&N
Consultoria Esportiva e Empresarial (N&N) y Santos Futebol Clube, tuvo
entrada el dia 5 de mayo de 2015. Como resultado, se incoaron las Dili-
gencias Previas nam. 62/2015 del Juzgado Central de Instruccién nim. 5.
También actué como acusacién particular la Federacdo das Associagées
dos Atletas Profissionais (FAAP).

Una vez finalizada la instruccion, se remitié la causa para su enjui-
ciamiento a la Audiencia Provincial de Barcelona. Ello tras la estimacion
de una cuestién de competencia resuelta por la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional, que fue confirmada en tltima instancia por el Tribunal
Supremo?.

Celebrado el juicio oral durante el mes de octubre de 2022° la Sec-
cién 6. de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia absolu-
toria en fecha 12 de diciembre de 2022, en la que se hacen constar, en
esencia, los siguientes hechos probados (resolucién judicial definitiva,
pero no firme), que a su criterio no serian constitutivos de corrupcién en
los negocios (articulo 286 bis) ni de estafa impropia en su modalidad de
simulacién contractual (articulo 251.3).

Debe destacarse que el Ministerio Fiscal, durante el tramite de con-
clusiones definitivas, modificé su inicial calificacién para, a continuaci-
6n, pedir la absolucién de todos los acusados'®. La acusacién particular
en representacion de DIS-FAAP, sin embargo, continué sosteniendo su
acusacién vy, tras el dictado de la sentencia, ya ha anunciado su voluntad
de recurrir ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo'!.

7 Antecedente de Hecho Primero.

8 Ibidem.

° Antecedente de Hecho Decimotercero.

10 Antecedente de Hecho Decimosexto.

' Asi se ha anunciado mediante un comunicado publico, que ha sido difundido a
través de diversos medios de comunicacion. A titulo de ejemplo: https://www.europapress.
es/catalunya/noticia-acusacion-particular-recurrira-absolucion-caso-neymar-reitera-
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2.2. Relato factico probado

Los aspectos mas destacables de los hechos probados serian, en mi
opinién, los siguientes:

En fecha 6 de marzo de 2009, la empresa DIS adquiri6 el 40% de los
derechos econémicos derivados de los derechos federativos del jugador
de futbol profesional Neymar da Silva Jr,, en aquel momento pertene-
ciente a la plantilla del Santos Futebol Clube. Los derechos federativos
estan integrados por la inscripcién de un jugador a favor de un club en
una federacién de futbol reconocida por la FIFA. El jugador debe contar
con un contrato laboral, que le habilite para jugar en exclusiva para el
club. Durante la vigencia del contrato, segin la normativa de la FIFA, el
jugador no puede cambiar de club voluntariamente, ni puede negociar
directamente con un club distinto. Durante la vigencia del contrato, el
traspaso del jugador solamente puede hacerse con acuerdo entre los clu-
bes, aunque con el consentimiento del jugador. Este sélo es libre de nego-
ciar directamente el contrato cuando se esté en el tltimo afio de vigencia,
y dentro de los tltimos seis meses anteriores a su finalizacién'?.

Asi las cosas, en el afio 2011 el Futbol Club Barcelona, a través de su
presidente, negoci6 el fichaje del jugador brasilefio con el Santos Futebol
Clube, al que en aquel momento pertenecia. Tras una negociacién fallida,
el jugador renové su contrato, prolongando su vinculo con el club hasta
el 13 de julio de 2014. En el nuevo contrato se pacté una clausula de res-
cisién de 65 millones de euros. Este contrato sustituyé el anterior, que
vencia el verano de 2015. El presidente del Santos Futebol Club facilité
una carta privada al jugador en el que le autorizaba a negociar directa-
mente con otros clubes®.

A raiz de ello, el padre del jugador, que actuaba como su agente, nego-
ci6 con el Futbol Club Barcelona su fichaje para el 2014, cuando quedara
libre. A cambio se abonarian 45 millones de euros, de los cuales diez se
percibirian al momento de la firma del acuerdo. Para ello, el acuerdo se
formalizé en dos contratos, con una clausula de irrevocabilidad. En el
segundo de ellos, de 6 de diciembre de 2011, se pacté un «préstamo» de
diez millones de euros, aunque esa no era la causa real del contrato, fir-
mado entre el club catalan y N&N, la entidad familiar representante del
jugador. Esa entrega de dinero no producia intereses. Tampoco se pacta-
ron garantias de ningan tipo. La amortizacién se produciria cuando se
formalizara el contrato laboral con el jugador.

hubo-corrupcion-20221213182119.html (visto por ultima vez el 4 de febrero de 2023, a
las 13:09 horas).

12 Hecho Primero.

13 Hecho Segundo.

4 Hecho Tercero
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Eso si, en caso de incumplimiento de la obligacién del fichaje por
cualquiera de las partes, fuera el jugador o fuera el Futbol Club Barcelo-
na, conllevaria una penalizacién por la cual la parte incumplidora paga-
ria a la otra un total de cuarenta millones de euros®.

Los referidos diez millones de euros se ingresaron por el Futbol Club
Barcelona en la cuenta de N&N el 9 de diciembre de 2011. Con posterio-
ridad, al momento del fichaje, se abonaron otros veinticinco millones el
16 de septiembre de 2013, y cinco millones el 30 de enero de 2014, tam-
bién en la cuenta bancaria de esta empresa familiar'®.

En efecto, en el afio 2013 el Futbol Club Barcelona decidié adelantar
el fichaje de Neymar. De esta manera, tras una negociacién con el Santos
Futebol Club, se acordé rescindir el contrato del jugador, que perma-
necia en vigor hasta el 13 de julio de 2014. Ambos clubes llegaron a un
acuerdo para el traspaso, en el que se concertd, entre otros, el abono de
determinadas cantidades econdémicas, asi como el pacto para jugar un
par de partidos amistosos!”.

El Futbol Club Barcelona celebré, en total, hasta siete contratos con
el jugador, con su padre y con varias sociedades representadas por éste,
en los que se establecié un salario mayor al estipulado en 2011. En el
contrato de trabajo, firmado el 3 de junio de 2013, se fij6 un pago al ju-
gador de una prima de fichaje por importe de 8,5 millones de euros, que
no estaba pactado en 2011. Este importe se pagé como anticipo en la
némina de septiembre de 201318,

Por el traspaso del jugador del Santos Futebol Club al Futbol Club
Barcelona, DIS percibié la cantidad de seis millones ochocientos cuaren-
ta mil euros, es decir, el 40% de los diecisiete millones cien mil euros del
precio total pactado a raiz de la adquisicién de los derechos federativos
y econémicos'’.

3. Aspectos juridicos mas controvertidos: estado actual de
la cuestion

3.1. Justificacion del beneficio o ventaja: ausencia de riesgo
por adecuacion social en el mercado del futbol profesional

No parece haber discusién en cuanto a que el delito de corrupcién
en los negocios (articulo 286 bis. 1 y 2) presenta una estructura tipica

15 Ibidem.

16 Tbidem.

17 Hecho Cuarto.

18 Hecho Sexto.

1 Hechos Quinto y Séptimo.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



DE LA COMISION A LA CONTRATACION 421

propia de los comportamientos consistentes en «dar para que me des»
(do ut des): esto es, el incentivo ilicito debe ser aquello que explique,
que motive, una eventual decisién de conceder un trato de favor en el
mercado. O lo que es igual, el llamado «beneficio o ventaja no justifica-
dos de cualquier naturaleza» debe ser el motor causante del «favoreci-
miento indebido»%. Y en este sentido, uno de los grandes problemas que
surgen es determinar en qué supuestos la contraprestaciéon es o no un
verdadero «soborno». Pues si solamente estan perseguidos penalmente
los beneficios o ventajas «no justificados», ello significa, bien entendido a
la inversa, que habra supuestos en los que su percepcién pueda resultar
«justificada» (esto es, amparada o permitida por el ordenamiento juridi-
co, por cuanto exista un deber, derecho o facultad que habilite a recibir
el incentivo de que se trate)?'.

Se trata de un elemento normativo valorativo del tipo que resulta re-
levante para determinar en qué momento la conducta adquiere el signi-

20 En cuanto al motor causal, RODRIGUEZ PUERTA, M.* J., MORON LERMA, E.: «Articulo
286 bis. 1, 2y 3», QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penal, 9. edicién, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 939; GARCIA
ALBERO, R., «Corrupcién en los negocios y modificacion del cohecho», QUINTERO OLIVARES,
G. (coord.), Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, pp. 564-567; ENCINAR DEL P0z0, M. A.: El delito de corrupcion privada en el dmbito
de los negocios, 1.* edicion, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 332; OTERO GONZALEZ,
P.: «Los nuevos delitos de corrupcion en los negocios tras la Reforma Penal por LO 1/2015
(Analisis de cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)», VILLORIA MENDIETA,
M., GIMENO FELIU, J. M., TEJEDOR BIELSA, J. (dirs.), La corrupcién en Espaiia. Ambitos,
causas y remedios juridicos, Editorial Atelier, Barcelona, 2016, p. 465; GILI PASCUAL, A.: El
delito de corrupcion en el sector privado, 1.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 255.

2! Véase, FARALDO CABANA, P.: «Hacia un delito de corrupcion en el sector privado»,
Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXIII, 2001-2002, p. 77; SANCHEZ MELGAR, J.: «<La
corrupcioén en el sector privado», Revista Xuridica Galega, n.° 63, 2009, p. 19; VENTURA
PUSCHEL, A.: «Capitulo 37. Corrupcién entre particulares (art. 286 bis. 1, 2, 3)», en ALVAREZ
GARCIA , F. J.,, GONZALEZ CUSSAC, J. L. (dirs.), Comentarios a la reforma penal de 2010,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 325; «El nuevo delito de corrupcién privada», XXXIT
Jornadas de la Abogacia General del Estado, Madrid, 17 y 18 de noviembre de 2010, p. 6;
SANCHEZ BERNAL, J.: «La corrupcion en el sector privado: debate en torno a su inclusién
en el Cédigo Penal», Cuadernos del Tomds, n.° 2, 2010, p. 217; BACIGALUPO ZAPATER, E.:
«Corrupcion entre particulares (Articulo 286 el Cédigo Penal)», Compliance y Derecho
Penal, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur-Menor (Navarra), 2011, p. 145; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, 3.* edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 311; ANDRES DOMINGUEZ, A. C.: «<El nuevo delito de corrupcién
entre privados (art. 286 bis CP)», ALVAREZ GARCIA, F. J. et al. (coords.), Libro Homenaje
al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 360; MENDOZA
BUERGO, B.: «Seccién 17. Corrupcién entre particulares», en MOLINA FERNANDEZ, F.
(coord.), Memento Prdctico Penal 2015, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 1226;
CASTRO MORENO, A.: «Capitulo 23. Corrupcion en los negocios», AYALA GOMEZ, 1., ORTIZ
DE URBINA GIMENO, I. (coords.), Memento Prdctico Penal Econémico y de la Empresa 2016-
2017, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2016, p. 659; ENCINAR DEL P0z0, M. A, El delito
de corrupcion privada, op. cit., p. 323.
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ficado juridico de corrupciéon??. Asi, habra casos en los que el referido
«beneficio o ventaja» no genere el riesgo juridico-penalmente desaproba-
do: bien por estar su percepcién permitida por alguna norma, bien por
ser adecuada socialmente o, incluso, por resultar insignificante?’. De esta
manera, se excluiria la imputacién objetiva de aquellos incentivos que no
supongan ningun riesgo para el bien juridico protegido?*. La enorme difi-
cultad del problema radica, sin embargo, en que no existe una normativa
extrapenal previa o de referencia que nos facilite la tarea de fijar el limite
de lo que es licito y de lo que no, de ahi que sea necesario un examen de
las circunstancias concretas del hecho.

El «caso Neymar II» resulta especialmente interesante a este respecto,
ya que pone de manifiesto —aunque no explicitamente— la estrecha inter-
relacién que existe entre el bien juridico protegido, identificado en el inte-
rés colectivo del buen funcionamiento del mercado (esto es, la competen-
cia libre y leal), y las especiales caracteristicas del mercado de fichajes del
futbol profesional, que obligan a valorar la conducta desplegada dentro
de ese ambito juridico-social. Porque si la accién cometida se adecud a lo
que era admisible, o por lo menos no fue contraria a la practica en el mer-
cado de fichajes del futbol profesional —que presenta particularidades no
extrapolables a otros sectores del mercado—, entonces dificilmente po-
dria afirmarse el caracter «injustificado» del pago efectuado por el Futbol
Club Barcelona. Veamos cé6mo se traduciria esto en el caso en cuestion.

Siguiendo la tesis acusatoria examinada en la sentencia, los nego-
cios juridicos que se concertaron en 2011 y 2013 entre el Futbol Club
Barcelona y el jugador, a través de N&N, habrian ocultado en realidad
un soborno: esto es, no se estaria propiamente ante un pago clandes-
tino de dinero en efectivo, sino ante una comisiéon econémica injustifi-
cada que se habria vehicularizado a través de un conjunto de contratos
que enmascararian su verdadero caracter ilicito. Mas concretamente, se
sostuvo que el pago de los cuarenta millones era un soborno para no
pagar los cincuenta y cinco millones pactados y perjudicar los derechos
federativos ajenos. El problema, no obstante, mas que de planteamiento
juridico, es puramente probatorio, ello en la medida en que los indicios

22 FEJOO SANCHEZ, B.: «Imputacién objetiva en el Derecho Penal Econémico: El
alcance del riesgo permitido. Reflexiones sobre la conducta tipica en el Derecho Penal
del mercado de valores e instrumentos financieros y de la corrupcién entre particulares»,
Perspectiva Penal Actual, n.° 1, 2012, p. 92.

23 BERENGUER PASCUAL, S.: El delito de corrupcion en los negocios, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, pp. 149-166.

24 Entre otros autores: GOMEZ RIVERO, C.: «<Derecho Penal y corrupcién: Acerca de los
limites de lo injusto y lo permitido», en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXVII,
2017, p. 257. BOLEA BARDON, C.: «El delito de corrupcién privada tras la reforma del Cédigo
Penal espafiol operada por LO 1/2015, de 30 de marzo», en GOMEZ MARTIN, V.; MONTIEL,
J. P.; SATZGER, H. (eds.), Estrategias penales y procesales de lucha contra la corrupcion, 1.*
edicién, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 15.
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de criminalidad sobre los que descansaria la acusacién habrian resultado
finalmente insuficientes para la condena.

Entre los principales argumentos de la sentencia para no dar por pro-
bada esta posibilidad, destacan los siguientes:

Por un lado, se parte de la idea de que el contrato entre DIS y el juga-
dor debe interpretarse en su conjunto, y no a través de clausulas concre-
tas: en este sentido, habia prevista una penalizacién para el caso de que
el jugador quedara libre del contrato laboral con el Santos Futebol Club.
Ello significa que se protegian los intereses de DIS si el jugador quedaba
libre, lo que redunda en que la empresa acusadora era consciente de que
conforme a la normativa auténoma del futbol, el jugador podia no reno-
var con su club e, incluso, no aceptar un traspaso, de ahi que se pactara
una penalizacién. Por este motivo no podria inferirse un indicio de cri-
minalidad contra el jugador, que habria pactado como agente libre con
el Futbol Club Barcelona, porque DIS tenia una expectativa de ganancia
en el caso de revalorizacion del jugador, y se fijaron las consecuencias
punitivas de carécter civil para el caso de incumplimiento contractual.
Ademds, como el traspaso entre clubes se produjo en el afio 2013 y DIS
percibié6 el 40% del precio del traspaso, puede decirse que el pacto quedé
objetivamente cumplido. Lo que deriva, a mayor abundamiento, en que
ningun indicio de soborno puede derivarse del acuerdo de 15 de noviem-
bre de 2011. Pero aunque se afirmase el incumplimiento del acuerdo civil
conforme a la legislacién civil brasilefia, no por ello se deriva un indicio
del incentivo ilicito que exige el articulo 286 bis CP?.

Por otro lado, en lo que se refiere a los contratos firmados por el Futbol
Club Barcelona y el jugador a través de N&N, entiende la sentencia que
el pacto de irrevocabilidad del acuerdo que impedia al jugador y a N&N
negociar y alcanzar un acuerdo con otro club no es un indicio incrimina-
torio. El razonamiento es similar al anterior: como se pact6 una penaliza-
cién en caso de incumplimiento contractual, no puede decirse que se trata
de una cantidad de dinero que se entrega sin posibilidad de retorno, como
lo serfa una entrega gratuita de dinero, sin ninguna otra consecuencia.
Esto es, se trataria de una prestacion que conlleva, a su vez, una contra-
prestacién (relacion sinalagmatica). Las peculiaridades del mercado de fi-
chajes futbolisticos remitirian a la idea de un contrato con una fisionomia
analoga al contrato de opcién de compra para asegurarse la contratacién
futura de servicios profesionales: como lo seria un precontrato de trabajo,
a modo de un acto de disposicién sobre derechos futuros. El club catalan
afirmé que era la tnica manera de asegurarse el fichaje del jugador: un
pago por la opcién o por la preferencia, que acompafiaba al precontrato
de trabajo, una vez el jugador quedara libre. Ello tras haberse frustrado la
primera negociacién con el Santos Futebol Club®.

% Fundamento de Derecho Quinto.
26 Jbidem.
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Y finalmente, se destaca el caracter exculpatorio de la carta del pre-
sidente del Santos Futebol Club, mediante la que autorizé al jugador a
negociar directamente con otros clubes. Ello porque lo que el jugador
pacté6 con el Futbol Club Barcelona fue una opcién o preferencia futura
que, ademas, se condicionaba a que el jugador adquiriese la condicién de
agente libre. De ahi la conclusién de que el jugador habria estado ampa-
rado por la normativa que disciplina su actividad profesional, porque era
un simple compromiso a futuro, sin perjudicar derechos ajenos?.

Se concluye asi, en esencia, que el jugador tenfa plena potestad para
regir sus intereses profesionales siempre que se respetasen los limites
que la FIFA imponia mientras habia un contrato vigente. Y como final-
mente hubo traspaso ajustado a las normas FIFA, los pactos vinculados
a la adquisicion de la condicién de agente libre no llegaron a producir el
fin esencial buscado, consistente en asegurar el fichaje del jugador por el
Fuatbol Club Barcelona?.

Lo que subyace al hilo argumentativo de todos estos aspectos facti-
cos, en mi opinién, es la necesidad de examinar la conducta dentro del
concreto ambito del mercado que se trate, como el del futbol profesional,
que el tribunal califica de sui generis. Solamente de esta manera podria
determinarse si con el incentivo que se ofrezca, solicite, prometa o con-
ceda se sobrepasa el riesgo permitido; realizando este riesgo, como con-
secuencia de ello, el peligro que intenta prevenir la norma.

Desde el prisma de la teoria de la imputacion objetiva, resulta funda-
mental la idea de que las consecuencias provocadas causalmente deben
suponer la realizacién de un riesgo creado por el autor y que ese riesgo
se corresponda con el riesgo desaprobado por el correspondiente tipo
penal (esto es, un riesgo relevante en el sentido del tipo). El criterio de la
adecuacioén social, de tanta utilidad aqui, seria el germen —al menos uno
de ellos— de la imputacién objetiva®.

La justificacién o injustificacién del incentivo debe descifrarse a la
luz del bien juridico protegido, y en esta labor el criterio de la adecuacién
social resulta 1til para excluir del tipo aquellos ataques que no generen
riesgo (es decir, los que no sean idéneos ex ante para poner en riesgo la
competencia). De ahi la importancia, en el caso enjuiciado, de que esta
clase de preacuerdos de trabajo, no sélo se producen habitualmente en el
ambito del futbol profesional, sino también en otros deportes profesiona-
les, en el que el deportista esta todavia compitiendo con un equipo pero
ya anuncia su contratacién con otro para la temporada siguiente (asi, se

2 Ibidem.

28 AMO SANCHEZ, J. M., «El caso Neymar...», op. cit.

2 Cfr. FRISCH, W.: La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y
cuestiones abiertas (traduccion de IvO Coca VILA), Editorial Atelier, Barcelona, 2015, pp.
59-60.
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pone de ejemplo, la Formula 1 y Moto GP). Porque siendo asi, dificilmen-
te podria afirmarse la puesta en peligro del bien juridico colectivo que se
identifica en la competencia libre y leal.

La comisién millonaria que habria recibido el futbolista de élite, por
tanto, podria ser calificada de «justificada» en la medida en que tendria
correlacion con las facultades admitidas por la normativa de la FIFA y
por las practicas propias del sector. Esto es, porque esa ganancia obte-
nida no supondria la infraccién de un «deber posicional», en tanto que
proviene del ejercicio legitimo de un derecho de representacién en una
entidad privada (N&N), sobre unos derechos futuros que son perfecta-
mente disponibles (ausencia de riesgo para la competencia)®. Es decir,
se trata de un supuesto frontalmente contrario al que se enjuicié en el
llamado «caso Desigual», en el que se condené al director del departa-
mento de calidad de la marca Desigual por haberle exigido a uno de sus
proveedores de textil el pago de una serie de comisiones econémicas, de
las que se beneficié personalmente, al margen de su retribucién como
director de departamento, como requisito para contratar con ella, lo que
derivé en un notable incremento de la facturaciéon del proveedor tras
acceder a esta peticién?'.

Parece confirmarse, de esta manera, el criterio interpretativo soste-
nido por la doctrina en relacién con este concreto tipo penal, por el cual
debe huirse de automatismos: en el ambito de los negocios no todo pago
de dinero encierra, en si mismo, un acto de corrupcién; debe probarse su
caracter injustificado (ademas de acreditar que constituye la contrapres-
tacién de un favorecimiento indebido en una relaciéon comercial). Para
excluir el riesgo tipicamente relevante resultard de utilidad el examen de
la normativa sectorial —en este caso ha sido la de la FIFA— y de la ade-
cuacién social. Aunque permanecera la necesidad de analizar caso por
caso los distintos supuestos que se den en la practica.

3.2. El bien juridico protegido de la libre competencia y el
perjuicio para la empresa desplazada: la imposibilidad
de que el empresario individual incurra en la modalidad
Jfavorecedora

La persecucion de la corrupcion en los negocios se cifie a la que se co-
meta por parte de los sujetos activos de la modalidad pasiva (también lla-

30 En cuanto a los beneficios extraposicionales, véase GARZON VALDES, E.: «Acerca del
concepto de corrupcién», LAPORTA, F. J., ALVAREZ, S. (eds.), La corrupcion politica, Alianza
Editorial, Madrid, 1997, pp. 45-48.

31 Sentencia de apelacion de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 9.2, de 28
de febrero de 2018 [ECLI:ES:APB:2018:4502].
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mada favorecedora), cuando esté relacionada con una entidad del sector
privado. O para ser més precisos: a la corrupcién que se realice en el seno
de «una empresa mercantil o de una sociedad, asociacién, fundacién u
organizacion» (LO 5/2010), o «de una empresa mercantil o de una socie-
dad» (LO 1/2015), por parte sus directivos, administradores, empleados o
colaboradores. Lo que no parece quedar tan claro es que el favorecimien-
to indebido en una determinada relacién comercial debe ser concedido
si o0 si —en ultimo término— por un ente del sector privado (esto es, por
supuesto, actuando por su cuenta, o en su nombre o representacion, sus
administradores, directivos, empleados o colaboradores). La cuestién no
es en absoluto intrascendente, ya que, de una interpretacién literal y te-
leolégica del articulo 286 bis 1 y 2, se deduciria que ni de los tratos de
favor concedidos por particulares ni por empresarios individuales se pro-
ducirfa un riesgo tipicamente relevante frente al buen funcionamiento
del mercado, en el sentido previsto en el Cédigo Penal.

De ahi que el «caso Neymar II» constituia una oportunidad inme-
jorable para pronunciarse judicialmente sobre esta cuestiéon controver-
tida, porque se enjuicié el supuesto acto de preferencia indebida de un
jugador de futbol (una persona fisica), quien se habria decantado por un
club de futbol frente a otros, como consecuencia del pago de una cierta
cantidad econémica. Ello nos llevaria a que, aunque a efectos dialécticos
pudiera afirmarse el caracter injustificado del beneficio o ventaja entre-
gado al futbolista, faltaria la otra mitad del tipo objetivo: es decir, el trato
de favor que habria de conceder una empresa mercantil o una sociedad.
No habria, por tanto, riesgo tipicamente relevante’.

En la sentencia comentada parece reinar cierta confusién a la hora
de abordar este problema, que sélo se deja atisbar de manera tangencial.
En efecto, en opinién de la Audiencia Provincial de Barcelona: «Un juga-
dor juega donde quiere cuando esta en disposiciéon de negociar directa-
mente. Aqui no podia negociar directamente en principio pero, por una
parte, obtuvo una autorizacién para hacerlo de su club y, por otra y mas
importante, el acuerdo era sobre los derechos futuros. Y en cuanto a las
penalizaciones no consideramos que afectaran a la libre competencia».
«Estamos ante una libre competencia sui generis que se manifiesta en la
posibilidad de que cualquier club profesional puede hacer una oferta al
club del contrato o al jugador cuando ya es agente libre»*. La conclusién
que alcanza el tribunal, por tanto, es la de descartar una afectacién al
bien juridico protegido: si el jugador tenia la dltima palabra, ninguna po-
sibilidad tenia DIS de que sus expectativas de ganancias pudieran verse
afectadas.

32 Esta cuestion ya se apunt6 en: BERENGUER PASCUAL, op. cit., pp. 248-251.
33 Fundamento de Derecho Quinto.
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Una precisiéon dogmatica en cuanto a este punto: aunque la Audiencia
Provincial de Barcelona se posiciona expresamente a favor de entender
que el bien juridico protegido es la libre competencia, ello no resulta
coherente cuando a renglén seguido exige «probar ineludiblemente que
hubo soborno (...) y que con el ofrecimiento y aceptacién del mismo
no sélo el Futbol Club Barcelona se asegurd el fichaje del jugador sino
que, ademas, Neymar Jr., su padre y N&N consiguieron defraudar las
expectativas de ganancia de DIS, como uno de los fines perseguidos con
el negocio»®*. La razén es muy simple: porque una frustracién de una
ganancia econémica lo que encierra, en realidad, es una exigencia de
que la accién vaya dirigida a producir un perjuicio econémico frente a
terceros; cuando el tipo penal no exige tal peligro o lesién patrimonial®.
De esta manera, sin pretenderlo asi la Audiencia Provincial incurre en
incongruencia interna porque asumiria la misma visiéon patrimonialista
del delito que parece defender la acusacion particular y que el tribunal
critica a lo largo de toda su sentencia. Particularmente cuando la Audien-
cia Provincial, esta vez si con acierto, recrimina a la parte acusadora que
solicita que se le indemnice en el 40% sobre el pago de los cuarenta millo-
nes de euros que califican como soborno, en la medida en que ello seria
una reclamacién sobre los efectos del delito; esto es, no una cantidad que
habria sido defraudada a una potencial victima3®.

El delito de corrupcién en los negocios tutela exclusivamente el bien
juridico protegido de la competencia, instituciéon necesaria para que el
mercado funcione correctamente (bien juridico colectivo o supraindivi-
dual). El objetivo de la norma, asi las cosas, seria prevenir que se instaure
y perpette la creencia de que mediante «sobornos» se puede competir y
triunfar en el mercado. De ahi que nos encontremos ante un delito de
aptitud o de peligro hipotético, porque se persiguen aquellos compor-

3 Fundamentos de Derecho Tercero y Quinto.

% Solamente un sector muy minoritario de la doctrina ha defendido, aunque con
ciertos matices, que el patrimonio también es objeto de tutela penal. Véase NAVARRO
MassIPp, J.: «El delito de corrupcién entre particulares», Revista Aranzadi Doctrinal, n.°
11, 2011. Mas recientemente, VEGA GUTIERREZ, J-Z.: «El objeto de proteccién en el delito
de corrupcion en los negocios», en La Ley Penal, nam. 131, Seccién Estudios, Marzo-Abril
2018. Con arreglo a una visién patrimonialista del delito, que critica que la competencia
como interés colectivo sea el bien juridico protegido, se supeditaria la afectacién de dicho
valor abstracto a la puesta de peligro de intereses individuales de las empresas o del resto
de competidores. Dentro de esta posicién minoritaria, puede citarse la sorprendente
sentencia de conformidad del «caso Carrefour» (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 16.%, de 9 de enero de 2023 [ECLLI:ES:APM:2023:968]), en la que se aprecié
una atenuante de reparacion del dano tras haber llegado a un acuerdo con Carrefour en
el que se abono6 o garantizoé un total de 600.000 euros. Noétese, por un lado, que solamente
hubo una condena por un delito continuado de corrupcién entre particulares y, por otro
lado, que en los hechos probados no se cuantifica el importe del perjuicio econémico
sufrido por Carrefour como consecuencia de los contratos fraudulentamente obtenidos.
Ademas, no hubo condena por una responsabilidad civil derivada de este delito.

3¢ Fundamento de Derecho Quinto.
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tamientos idéneos ex ante para conseguir una posicién de ventaja en el
mercado como contraprestacion de un incentivo ilicito, lo que requiere
su aptitud para desplazar a otros potenciales competidores que pudieran
concurrir en un mismo sector comercial (sin necesidad de que esta prete-
ricion se produzca o se consiga de manera efectiva). Solamente estos ac-
tos serian, previsiblemente, los que puedan llegar a afectar a la confianza
en el buen funcionamiento del mercado?®.

Para el Cédigo Penal, sin embargo, no toda decisién comercial que
se vea o pueda verse influenciada por una dadiva tendra relevancia a los
efectos del tipo penal. El acto de competencia ilegitima del articulo 286
bis 1y 2 CP, se ha querido asi, se limita a los favorecimientos indebidos
que hayan de ser concedidos por «una empresa mercantil o de una socie-
dad, asociacién, fundacién u organizacién» (LO 5/2010), o «de una em-
presa mercantil o de una sociedad» (LO 1/2015). Cuestién distinta es que
los directivos, administradores, empleados o colaboradores de aquellas
actten o no en su beneficio directo o indirecto a los efectos de lo previsto
en el articulo 31 bis CP, en materia de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Pero ello no resta validez a esta interpretacion: en virtud de
la garantia de lex stricta, €l tipo penal no persigue aquellos tratos de favor
que deba conceder un particular o un empresario individual (prohibicién
de la analogia en perjuicio del reo).

En coherencia, en un caso como el presente, no generaria el riesgo
tipico el posible favorecimiento que pudiera haber concedido Neymar
Jr., un futbolista profesional, debido a su condicién de persona fisica.
Nada tendria que ver quién es o debe ser el beneficiario del pago (en el
supuesto enjuiciado lo fue N&N, una sociedad controlada por el futbolis-
ta). Lo verdaderamente relevante, a los efectos del tipo penal, es quién ha
de proveer el favorecimiento; que debe ser siempre y en todo caso «una
empresa mercantil o de una sociedad, asociacién, fundacién u organi-
zacién» (LO 5/2010), o «una empresa mercantil o de una sociedad» (LO
1/2015)3%.

Desde un punto de vista politico-criminal podria discutirse si esta
decisién legislativa ha sido acertada o desacertada: por ejemplo, porque
hay ocasiones en las que el impacto econémico que en el mercado pueda
tener una decisién comercial de un particular —actuando en su propio
nombre y representacion— puede ser inmensamente mayor que el que
pueda generar jamas, verbigracia, una simple sociedad limitada. El mer-
cado del futbol profesional es un claro ejemplo, por los contratos multi-
millonarios que pueden cerrarse incluso cuando el jugador actiia como

37 Cfr. BERENGUER PASCUAL, op. cit., pp. 403-404.

3 Lo que, en virtud de los articulos 286 bis. 5 y 297, debe entenderse referido: «a toda
cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad
mercantil o cualquier otra entidad de anéloga naturaleza que para el cumplimiento de sus
fines participe de modo permanente en el mercado».
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agente libre. Sin embargo, ello no obsta a que la conducta tipica viene
limitada taxativamente en el articulo 286 bis 1 y 2, por lo que no nos po-
demos apartar del tenor del tipo penal.

3.3. Relaciones concursales entre la corrupcion en los negocios
v la estafa impropia por simulacion contractual

La relacién entre la corrupcién en los negocios y las estafas es mas
estrecha de lo que, en principio, pudiera parecer. Con anterioridad a la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010, la estafa habia sido utili-
zada para perseguir algunas conductas que a dia de hoy encajarian en
el articulo 286 bis. 1y 2 CP. Por ejemplo, en el llamado «caso Ehlis» se
castigé por estafa a un director de departamento de una empresa que,
tras incrementar en un 10% el valor de las facturas de los bienes suminis-
trados, percibia personalmente la diferencia del precio, como comisiones
econémicas, ocasiondndole de esta manera un perjuicio econémico a la
empresa a la que pertenecia (véase la STS 1167/2010, de 9 de diciembre).
En la actualidad, tras la ampliacién de la intervencién penal a nuevas
conductas delictivas, el punto de interseccién entre un tipo penal y otro
es mucho mas limitado, principalmente por la exigencia de un perjuicio
econémico como consecuencia de un engafio bastante®.

En la sentencia comentada se discute un supuesto de hecho muy par-
ticular: esto es, si los contratos firmados por el club y el jugador se otor-
garon inicialmente para ocultar parte del precio del traspaso, con el fin
altimo de no pagar la total participacién que le corresponderia percibir
a DIS como titular del 40% de los derechos econémicos derivados de
los derechos federativos. Y como ese negocio juridico habria enmasca-
rado —al mismo tiempo— una corrupcién en los negocios, surgiria la
posibilidad de un concurso ideal de delitos con la estafa impropia por
simulacién contractual.

El resultado de la prueba, no obstante, ha llevado a la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona a no dar por acreditado que esos contratos se simu-
laron de manera absoluta para perjudicar a DIS. Habria habido, eso si,
una simulacién relativa en el contrato de 6 de diciembre de 2011, al ca-
lificarse como «préstamo» un pago de diez millones de euros cuya causa
real era, en realidad, otra. En concreto, esta simulacién relativa habria
tenido un fin puramente fiscal, no perjudicar a DIS. Recordemos que,
seglin los hechos probados, esa entrega de dinero no generaba intereses;
ni se pactaron tampoco otras garantias; y la amortizacién se produciria
cuando se formalizara el contrato laboral con el jugador.

3 Con mayor detalle en: BERENGUER PASCUAL, op. cit., pp. 334-339.
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Pero mas alld del debate probatorio, lo interesante quizas es hacer
abstraccién y cefirnos al problema juridico-concursal que subyace. No
importa tanto aqui la relacién concursal que puede surgir entre la estafa
comun (articulo 248) y la estafa impropia por contrato simulado en per-
juicio de otro (articulo 251.3°), que deberia resolverse en favor de este
ultimo a través de la regla de especialidad (articulo 8.1°), si es que con-
currieran todos los requisitos de ambos tipos penales. En un supuesto
de hecho como el descrito se evidencia la —para nada nueva— dificultad
que existe a la hora de discernir entre las simulaciones de negocios juri-
dicos y las falsedades documentales: con todo, esta tipologia de estafas
impropias (articulo 251.3° CP) entraria en concurso de normas con las
falsedades en documento privado, que son punibles cuando se cometen
para perjudicar a otro (articulo 395 CP)“.

No es cuestion pacifica si esta segunda relaciéon concursal deberia
resolverse a favor de la estafa impropia, por aplicacién de la regla de es-
pecialidad (articulo 8.1°), o si deberia prevalecer el precepto mas amplio
o complejo, por el principio de consuncién (articulo 8.3°)*'. Pero supera-

40 Entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, E.: «Simulacién de negocio juridico y falsedad
documental», La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibligorafia,
n.° 2, pp. 2005-2008.

4 En cuanto al principio de especialidad, por ejemplo, en la STS de 22 de mayo
de 1987 se afirmé que: «como quiera que la estafa impropia, tratandose de inmuebles,
suele adquirir cuerpo a través de instrumentos publicos, se plante6 la cuestion de su
posible compatibilidad con el delito de falsedad, problema concursal entre la estafa,
en la modalidad especifica que nos ocupa, y la falsedad documental, que ha tiempo fue
resuelto por la jurisprudencia en el sentido de que ha sido voluntad legal la de conjuntar
en un solo delito el acto falsario y el defraudatorio, absorbiendo la estafa a la falsificacion,
siguiendo la regla penal de prevalencia de la norma especifica sobre la genérica. Devienen
inaplicables —suele decirse— los articulos 303 en relacién con el 302,4.° del Cédigo Penal,
una vez que juega el articulo 531, ya que si, ciertamente, la calificacién de falsedad en
documento publico, en su modalidad de falsedad ideolégica, puede coexistir con la estafa
comun, no es menos cierto que tal concurso no puede darse cuando se trata de la estafa
especifica del articulo 531, en la que tal falsedad ideolégica, perpetrada precisamente a
través de documento, es elemento integrante de la misma, por lo que en acatamiento del
secular principio non bis in idem, no puede darse paso a tal concurso delictual... Sin que
ello afecte a la doctrina general sobre compatibilidad entre la falsedad en documento
publico, oficial o mercantil y la estafa comtn, apreciables, en su caso, como delitos ligados
en régimen de concurso ideal...».

Y sobre la aplicacién del principio de consuncion, en la STS 1307/1993, de 4 de junio:
«Es doctrina de esta Sala que el contrato simulado otorgado en perjuicio de tercero
constituye una modalidad de delito de estafa denominada falsedad defraudatoria o estafa
documental, resultando evidente su aproximacién a la falsedad documental, en el que
varias personas se ponen de acuerdo para aparentar la realidad de un contrato cuando
éste no existe o lo es con una modalidad diferente de la que exterioriza, produciéndose
una declaracién mendaz que se traduce, normalmente en una escritura publica o en
un documento privado, por lo que se afirma que la figura delictiva que examinamos
encierra en los elementos que la conforman un delito de falsedad documental, de ahi que
se contemple, en tales casos, un supuesto de concurso de normas y no un concurso de
delitos, que se resolvera, por aplicacién del principio de consuncién, en favor de la figura
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do este escollo, no habria problema prima facie en aplicar un concurso
ideal de delitos, en tanto que el injusto de la corrupcién en los negocios
no abarcaria el desvalor de la seguridad del trafico juridico, ni del patri-
monio del tercero, para el caso de que el perjuicio econémico hubiera
llegado a producirse.

Ahora bien, la respuesta debe matizarse cuando nos refiramos al ré-
gimen de responsabilidad penal de las personas juridicas porque, a dife-
rencia de las falsedades en documentos privados, las estafas impropias
si serfan punibles (articulo 251 bis, en concordancia con los articulos
31 bis y siguientes). De este modo, segliin como se resuelva el concurso
de normas entre la falsedad en documento privado y la estafa impropia,
habria una asimetria punitiva entre la responsabilidad penal de las per-
sonas fisicas y las juridicas. No parece que esta cuestiéon se discutiera
en el juicio oral (al menos, en la sentencia no se menciona), pero tal vez
esta asimetria latia en el fondo de la acusacién que se formulé. Con todo,
no podemos perder de vista que la simulacién contractual es una figura
delictiva con muy poca aplicaciéon en la practica judicial.

Pero sea como fuere, hay otro aspecto que mencionar: el supuesto de
hecho analizado permite poner de manifiesto que de la eventual existen-
cia de una estafa impropia no cabe afirmar necesariamente la comisién
de un delito de corrupciéon en los negocios. En concreto, porque la si-
mulacién absoluta de un negocio juridico con el objetivo de perjudicar a
un tercero, como delito patrimonial que es, no tiene por qué derivar en
un atentado contra el buen funcionamiento del mercado. Es posible, sin
duda, vehicularizar el pago de un soborno mediante un contrato fraudu-
lento, un documento que enmascare su verdadero origen delictivo; pero
lo uno no es condicién necesaria de lo otro. Sin ir mas lejos, como se ha
argumentado supra, si nos ceiimos a los hechos probados, el jugador
nunca pudo haber creado el riesgo tipico de la corrupcién en los nego-
cios, ello por dos razones (independientes aunque complementarias la
una de la otra): la primera, por adecuarse la retribucién a lo admisible en
el mercado del futbol profesional; y la segunda, porque el tipo penal no
persigue los favorecimientos indebidos que, frente a terceros, deba con-
ceder una persona fisica o un empresario individual (la intervencién pe-
nal queda restringida tnicamente a los tratos de favor de «una empresa
mercantil o de una sociedad, asociacién, fundacién u organizacién» (LO
5/2010), o de «una empresa mercantil o de una sociedad» (LO 1/2015).

No puede dejar de advertirse cierta timidez en la sentencia a la hora
de abordar la relacién entre la corrupcién en los negocios y la estafa im-
propia por simulacién contractual.

que contiene la totalidad de la ilicitud, frente a aquella que lo hace de manera parcial. El
contrato simulado absorbe la falsedad».
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4. Consideraciones finales

La sentencia absolutoria del «caso Neymar II» (Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, Seccién 6.7, de 12 de diciembre de 2022),
aunque no sea firme por el momento, esti llamada a ser una resolucién
judicial de referencia a la hora de interpretar el delito de corrupcién en
los negocios (articulo 286 bis. 1 y 2). Veremos en qué sentido se pronun-
cia el Tribunal Supremo, pero lo cierto es que la Audiencia Provincial
podria haber abordado con mayor profundidad los problemas interpre-
tativos que suscitan los elementos del tipo penal. Pero, aun con todo, ello
no resta interés a las cuestiones que se tratan, unas con mayor acierto
que otras; y eso cuando se afrontan expresamente, porque el tribunal
pasa de puntillas por algunas de ellas, pese a que tenia la oportunidad de
haberse pronunciado para poner algo mas de luz.

Alo largo del presente comentario jurisprudencial nos hemos centra-
do en las que, consideramos, han sido las principales cuestiones que han
sido objeto de debate, al menos en lo que se refiere a la corrupcion en los
negocios.

De la comisién a la contratacién: aunque con sus luces y sombras,
la sentencia comentada refuerza la importante idea, ya apuntada por la
doctrina, de que no todo pago en el mercado puede dar lugar a un delito
de corrupcién en los negocios. Por un lado, porque el Cédigo Penal s6lo
persigue aquellos incentivos ilicitos dirigidos a la consecucién de un
favorecimiento indebido en el mercado. Y en este sentido, el caso del ju-
gador profesional de futbol resulta especialmente interesante, porque,
conforme a una interpretacion literal y teleolégica, no hay riesgo tipico
en los tratos de favor de particulares y empresarios individuales. Y, por
otro lado, porque las facultades admitidas por la normativa de la FIFA
y las practicas propias del sector del futbol profesional permiten o, por
lo menos, ayudan a descifrar el caracter «justificado o injustificado» del
«beneficio o ventaja» exigido por el tipo penal. Es decir, porque lo am-
parado o permitido por el ordenamiento juridico, o lo aceptado desde
el punto de vista de la adecuacién social, como sucede en esta clase de
preacuerdos de trabajo habituales en el &mbito del futbol profesional,
excluiria la posibilidad de un riesgo tipicamente relevante (accién no
idénea ex ante para poner en riesgo el buen funcionamiento del mer-
cado).

Ni siquiera la posibilidad de una estafa impropia por simulacién
contractual (articulo 251.3°) tendria también por qué dar lugar per se a
un delito de corrupcién en los negocios, que entraria en concurso ideal
de delitos. O lo que es igual, si se hubiera declarado probado que los
contratos firmados por el club y el jugador se otorgaron inicialmente
para ocultar parte del precio del traspaso con el fin tltimo de perjudicar
a DIS, no por ello cabria inferir necesariamente que hubo un acto de
competencia ilegitima perseguido por el Cédigo Penal. Lo mismo ha-
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bria de suceder si la acusacién hubiera sido de falsedad en documento
privado (articulo 395). No en vano, es claro que puede haber contratos
disenados especificamente para perjudicar a un tercero y no por ello ha-
bria una infraccién penal o extrapenal (administrativa, mercantil) frente
a la competencia.
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