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La Audiencia absuelve a Neymar y el resto de
procesados por corrupcion entre particulares y estafa

% El tribunal considera que no se da ninguna de las exigencias
penales y que no se perjudicé a los querellantes

Barcelona, 13 de diciembre de 2022.-

El tribunal de la seccién 62 de la Audiencia Provincial de Barcelona ha dictado
sentencia absolutoria en el juicio conocido como “caso Neymar”. El fallo
absuelve a los nueve procesados de los delitos de corrupcion entre
particulares y estafa de los que habian sido acusados. La causa se inicié por
querella DIS-Esportes e Organizacao de Eventos Limitada (DIS), contra
Alexandre Rosell Feliu, Neymar da Silva Santos junior, Neymar da Silva
Santos, Nadine Gongalves, Odilio Rodrigues Filho, Josep Maria Bartomeu i
Floreta, Futbol Club Barcelona, N&N Consultoria Esportiva e Empresarial y
Santos Futebol Clube. La querella fue admitida en mayo de 2015 vy el juicio
se celebrd en audiencia publica los dias 17, 18, 19, 20, 28 y 31 de octubre
de 2022.

Recoge la sentencia en los hechos probados que DIS-Esportes e Organizagao
de Eventos Limitada, empresa del grupo econdmico Sonda de la Republica
Federativa del Brasil, adquirié en fecha 6 de marzo de 2009 los derechos
econdmicos derivados de los derechos federativos del jugador de futbol
profesional Neymar da Silva Santos junior, que en ese momento pertenecia
a la plantilla del Santos Futebol Clube. A cambio de la adquisicién de esos
derechos, DIS le pagd cinco millones de reales brasilefios.

Los derechos federativos estan integrados por la inscripcién de un jugador a
favor de un club en una federacion de futbol reconocida por la FIFA. La
inscripcién exige que el jugador tenga un contrato laboral vigente, que le
habilite para jugar en exclusiva para dicho club.

Durante la vigencia del contrato, segun la normativa de la FIFA, el jugador
no puede cambiar de club voluntariamente ni puede negociar directamente
con un club distinto. El traspaso de un club a otro, durante la vigencia del
contrato, sélo puede hacerse mediante acuerdo entre los clubes, aunque se
requiere el consentimiento del jugador. El jugador es libre de negociar
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directamente cuando el contrato esta en el Ultimo afio de vigencia y dentro
de los ultimos seis meses anteriores a su finalizacion.

Los derechos federativos tienen un contenido econdmico, que consiste en el
precio del traspaso que ha de percibir el club que transfiere al jugador antes
de la finalizacidn del contrato. En este contenido patrimonial, al tiempo de los
hechos, podian tener participacion terceros, como fue el caso de DIS, que no
estaba sujeta a la disciplina de la FIFA como si lo estan los clubes de futbol.

En el ano 2011, continda el relato de hechos probados, el Futbol Club
Barcelona, a través de su presidente Alexandre Rosell Feliu, negocioé con el
Santos Futebol Clube, al que pertenecia el jugador Neymar da Silva Santos
junior, su fichaje. Tras una negociacién fallida, el jugador renovo su contrato
con el Santos Futebol Clube el 7 de noviembre de 2011, prolongando su
vinculo con este club hasta el 13 de julio de 2014. En el nuevo contrato se
pacté una clausula de rescision de sesenta y cinco millones de euros. Este
contrato sustituia al anterior, que vencia en el verano de 2015. El que en
aquel tiempo era presidente del Santos Futebol Clube, Luis Alvaro de Oliveira,
facilité al jugador una carta privada que le autorizaba a negociar directamente
con otros clubes.

Dice el fallo que Neymar da Silva Santos, padre del jugador y agente del
mismo, negocié con el Futbol Club Barcelona un acuerdo por el que esta
entidad se aseguraba el fichaje del jugador en 2014, cuando quedara libre, a
cambio de cuarenta millones de euros, de los que se percibian diez al tiempo
de la firma del acuerdo. Esos diez millones se pactaron como préstamo
mediante instrumento de 6 de diciembre de 2011. En caso de incumplimiento
del acuerdo por el jugador, este deberia abonar cuarenta millones en
concepto de penalizacidén y devolver los diez millones percibidos.

El citado acuerdo se formaliz6 mediante dos contratos:

19.- Un contrato firmado el dia 15 de noviembre de 2011 en la ciudad de Sao
Paulo (Brasil) suscrito por las siguientes personas:

En representacion del Futbol Club Barcelona, el presidente Alexandre Rosell
Feliu y el vicepresidente primero Josep Maria Bartomeu i Floreta, de una
parte; y, de otra parte, por el jugador y su padre, Neymar da Silva Santos,
gue actuaba en propio nombre como agente del jugador, y en representaciéon
de la empresa N&N Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada, que estaba
participada en un 50% por él mismo, y en otro 50% por la madre del jugador,
Nadine Gongalves.

En dicho contrato, N&N Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada, como
titular de los derechos futuros del jugador cuando este adquiriese la condicidn
de agente libre, pactaba ceder los derechos econdmicos y federativos al
Futbol Club Barcelona, para la temporada 2014-2015.
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El Futbol Club Barcelona, continla relatando la sentencia, adquiria esos
derechos por importe de cuarenta millones de euros y garantizaba al jugador
un sueldo minimo en cinco anos de treinta y seis millones ciento veinticinco
mil euros, segun precontrato de trabajo acompafiado como anexo.

Se pactaba la irrevocabilidad del acuerdo y una cldusula de penalizacién en
caso de incumplimiento. Si el Futbol Club Barcelona incumplia no adquiriendo
los derechos antes del 25 de agosto de 2014, pagaria a N&N Consultoria
Esportiva e Empresarial Limitada cuarenta millones de euros. También en el
caso de que suscribiera el contrato sin ser el jugador agente libre y tuviese
que adquirir los derechos federativos al club con el que el jugador tuviese
contrato en vigor.

Con el contrato se adjuntaban anexados los proyectos de contrato de trabajo,
contrato de imagen y el contrato de representacion y gestion, por el que el
agente del jugador cobraria un 5% de todos los importes a cobrar por el
jugador y la sociedad.

29.- Un contrato de 6 de diciembre de 2011, que las partes llamaron de
“préstamo” aunque no era esta la causa real del contrato, que fue firmado,
de una parte, por el Futbol Club Barcelona, representado por el presidente
Alexandre Rosell Feliu y por el vicepresidente econdmico Javier Faus
Santasusana; y, de otra, por Neymar da Silva Santos junior y por N&N
Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada, representada por Neymar da
Silva Santos.

Los diez millones que entregaba el Futbol Club Barcelona no producian
intereses ni se pactaron garantias de ningun tipo. La amortizacidon se habia
de producir cuando se formalizara el contrato laboral con el jugador.

N&N Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada se constituyé formalmente
el dia 18 de noviembre de 2011, tres dias después de firmar el contrato de
15 de noviembre. Sus propietarios y administradores al 50% eran los padres
del jugador y su objeto social estaba constituido por la representacion,
asesoria y participaciones empresariales y deportivas.

Los diez millones se ingresaron por el Futbol Club Barcelona en la cuenta de
N&N Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada en Sao Paulo el 9 de
diciembre de 2011. De los treinta millones restantes se ingresaron veinticinco
millones el 16 de septiembre de 2013 y cinco millones el 30 de enero de
2014, también en la cuenta de la empresa.

En 2013, continta explicando la resolucién, el presidente Rosell, a peticidén
del entonces entrenador del Futbol Club Barcelona, Francesc “Tito” Vilanova,
decidié adelantar el fichaje del jugador a ese mismo afio. Rosell liderd las
negociaciones con el Santos Futebol Clube ya que el adelantamiento del
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fichaje implicaba la rescisién del contrato del jugador con el Santos Futebol
Clube, con el que tenia contrato en vigor hasta el 13 de julio de 2014.

El Futbol Club Barcelona y el Santos Futebol Clube llegaron a un acuerdo para
el traspaso del jugador por la cantidad de 17.100.000 euros.

Tras el fichaje del jugador por el Futbol Club Barcelona, esta entidad suscribid
distintos contratos y convenios con el Santos Futebol Clube. En concreto,
ambos clubes concertaron:

19.- Un convenio de colaboracion en materia de fatbol base y reconocimiento
de derechos sobre jugadores, de fecha 25 de julio de 2013, en el que el Futbol
Club Barcelona se reservd un derecho de preferencia para el fichaje de los
jugadores del Santos Futebol Clube, Victor Andrade, Gabriel Barbosa y
Givanildo Pulgas da Silva, en caso de que fuesen a ser traspasados a otros
clubes. El Futbol Club Barcelona no llegd a ejercer el derecho.

20.- Acuerdo para que el Santos Futebol Clube jugase de forma gratuita el
partido correspondiente al Trofeo Joan Gamper en la edicidon de 2013.

39.- Acuerdo para celebrar un partido amistoso entre ambos clubes en Brasil,
que habia de organizar el Santos Futebol Clube, que fue firmado el 31 de
mayo de 2013, que tenia caracter gratuito para el club brasilefio.

40 - El mismo dia 31 de mayo de 2013, Alexandre Rosell Feliu y Josep Maria
Bartomeu i Floreta remitieron una carta por la que el Futbol Club Barcelona
se obligaba a pagar al Santos Futebol Clube dos millones de euros si el
jugador, mientras fuese jugador de la entidad, era elegido por la FIFA uno de
los tres mejores jugadores del ano.

En total, consta como hecho probado, el Futbol Club Barcelona abond al
Santos Futebol Clube la cantidad de 21.171.000 euros, que se desglosa en:
- 17.271.000 euros el 30 de junio de 2013, correspondientes a 17.100.000
euros por la adquisicion de los derechos federativos y econdmicos, mas un
1% de abono de la transferencia, por importe de 171.000 euros.

- 5.944.750 euros, como primer pago del convenio de colaboracién sobre
fatbol base.

- 1.955.250 euros, como segundo pago del convenio de colaboracién sobre
fatbol base.

El Futbol Club Barcelona celebrd hasta siete contratos con el jugador, con su
padre y con varias sociedades representadas por éste, en los que se
establecioé un salario mayor al estipulado en 2011. En el contrato de trabajo,
firmado el 3 de junio de 2013, se fijé un pago al jugador de una prima de
fichaje por importe de ocho millones quinientos mil euros, que no estaba
pactado en 2011. Dicho importe se pagdé como anticipo en la nédmina de
septiembre de 2013.
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En el punto 4.1.8 el contrato, el Futbol Club Barcelona garantizé al jugador
cobrar en los cinco afios de duracion cuarenta y cinco millones novecientos
mil euros, en lugar de los treinta y seis millones ciento veinticinco mil euros
previstos en el acuerdo de 2011.

En el contrato de imagen, de 3 de junio de 2013, en el punto 6.1.1, se estipuld
un pago de un millén quinientos mil euros por aceptar la transferencia de sus
derechos federativos, pago que no estaba previsto en el acuerdo de 2011.
Fueron pagados a N&N Administracao de bens, participagoes e investimentos
Limitada por transferencia efectuada el 15 de septiembre a una cuenta
corriente en Sao Paulo.

Por el traspaso del jugador del Santos Futebol Clube al Futbol Club Barcelona,
DIS percibié la cantidad de seis millones ochocientos cuarenta mil euros, 40%
de los diecisiete millones cien mil euros del precio de traspaso.

Como consecuencia de esos hechos probados, el tribunal recoge en su
resolucion la especial relevancia hacer una exégesis del delito de corrupcién
privada, inicialmente definido como corrupcién entre particulares y en la
redaccién vigente como corrupcién en los negocios, ya que se trata de un
delito que aparece en 2010 en nuestro Cédigo Penal, tipo penal que se incluye
por Decisidon Marco de la Unidn Europea.

La norma transcrita nos proporciona un criterio interpretativo relevante. La
referencia a las funciones laborales lleva a inferir que los trabajadores y no
s6lo los directivos o gestores pueden ser corrompidos. Asi, en tanto la
condicion de los futbolistas profesionales es la de trabajadores regidos por
una relacién laboral especial, regulada en el derecho espainol por el Real
Decreto 1006/1986, de 26 de junio, estariamos ante un ambito profesional
en cuyo seno seria posible la comisién del delito. No obstante, como
expondremos a continuacion es necesario matizar esta conclusiéon a la que
nos lleva la literalidad de la norma.

El articulo 2 regula en su apartado 1 las dos modalidades de la corrupcion
privada que, al modo del cohecho, son la activa y la pasiva y que conforman
en esencia el contenido de los dos primeros apartados del articulo 286 bis.
De este articulo 2 tenemos que destacar el contenido del apartado 3, que
dice: Todo Estado miembro podra declarar que limitara el ambito de
aplicacion del apartado 1 a aquellos actos que impliquen o puedan implicar
una distorsion de la competencia en relacién con la adquisicion de bienes o
de servicios comerciales.

Esta facultad que la Decision permite al Estado miembro excluir las
prestaciones laborales como ambito de actividad apto para la comision del
delito. Esta posibilidad que la Decisidn concede a los estados es de interés
para la causa ya que también se suscitan problemas de derecho transitorio
COMo veremos.
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Los articulos 3 y 4 obligan a los estados miembros a optar para la respuesta
penal para sancionar la corrupcion privada. Asi mismo, llama la atencién que
la Decision exija la imposicion de penas privativas de libertad y de
inhabilitacién profesional.

El articulo 5 también exige que la regulaciéon nacional de desarrollo incluya la
responsabilidad penal de la persona juridica y, al modo de lo que en el articulo
4 se hace respecto a la persona fisica, el articulo 6 establece tanto la
posibilidad de sanciones administrativas como penales para las entidades.
En relacion con estas obligaciones impuestas por la Decision hay que recordar
gue al tiempo de la Decisidon Marco en nuestro sistema penal no se regulaba
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Reviste especial interés el articulo 7 que regula una evidente vis atractiva o
de extension de las jurisdicciones de los estados miembros a estas conductas.
Este mandato se cumplié con la inclusién de la corrupciéon privada en el
articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial con su reforma por la Ley
Organica 1/2014. Si los hechos hubiesen ocurrido después de la entrada en
vigor de esta ley las dudas sobre la competencia de la jurisdiccion espafiola
serian mas faciles de resolver ya que este articulo 7 ha de servir, en concreto,
para interpretar las condiciones fijadas en el citado 23.4 para este delito.
Pero, como hemos expuesto, sélo el principio de territorialidad sirve en este
caso para justificar la jurisdicciéon espafiola respecto de los acusados de
nacionalidad brasilefa.

La corrupcién privada se tipifica con la reforma del Cdédigo Penal por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, que introdujo en nuestro derecho penal la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

El precepto tiene como finalidad luchar contra la corrupcidon en el sector
privado de la economia para preservar o proteger la libre competencia y en
buen funcionamiento del mercado.

En lo que hace al texto del articulo 286 bis, que por la fecha de los hechos de
la causa seria el aplicable en principio, se recogen las dos modalidades y se
hace una tipificacion expresa de la corrupcién en el deporte, aunque esta
regulacion especifica es ajena a los hechos de la causa ya que se refiere a la
corrupcion de la competicion.

A partir de cuanto hemos expuesto podemos hacer la exégesis del precepto
que, necesariamente, tiene que tomar como primera premisa que el bien
juridico protegido es la libre competencia o concurrencia a la que se ha
referido el Ministerio Fiscal en su informe.

DIS no es titular del bien juridico protegido. No es un club de fatbol que entra
en competencia con otros clubes para la contratacion de jugadores
profesionales. No le alcanzan ni las normas ni los usos de la FIFA, como
entidad privada y que en su ambito actia con potestad autonormativa.
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Asi, tenemos que dilucidar si DIS puede ser victima o perjudicada por el delito
pese a que no es titular del bien juridico por la norma, que no es otro que la
recta competencia en un mercado ordenado.

Para afirmar esta condicion de victima o, al menos de perjudicada, y mas alla
de lo que expondremos en el expositivo 4 de este fundamento, ha de
afirmarse la pretensidon acusatoria no sélo desde la objetiva frustracion de la
expectativa de ganancia que para DIS tenia un traspaso del jugador. También
es necesario probar que los tratos entre el jugador, su padre y N&N, de una
parte, y el Futbol Club Barcelona, de otra, tuvieron, al menos en parte, como
finalidad el frustrar esas expectativas para la mayor ganancia del jugador y
de N&N.

El silogismo es preciso: Si DIS no es titular del bien juridico protegido en el
articulo 286 bis, su condicion de perjudicada facultada para ejercer la accién
penal, segun lo que diremos en el expositivo 4, exigira probar que hubo ese
propdsito.

En otros términos, de darse por probado que hubo soborno, que vya
avanzamos que no va a ser asi, sélo si uno de los fines de la conducta fue la
de frustrar la expectativa de ganancia de DIS podriamos aceptar que esta
tiene legitimacidn activa en tanto no es titular del bien juridico. Seria un mero
actor civil y que para el ejercicio de la accién penal deberia haberse
presentado como acusaciéon popular a la cual, sin duda, deberia habérsele
exigido una elevada fianza para accionar.

La lejania de DIS respecto a la titularidad del bien juridico hace que sélo
pueda afirmarse su condicidn de perjudicada directa si se prueba que la
frustracion de sus expectativas de ganancia formd parte del plan del delito.
No negamos que, en caso contrario, pueda ser considerada perjudicada
indirecta pero entonces el rol procesal seria el propio del actor civil, con
ocasion de la accién penal ejercida por otros.

En otros términos, los fundamentos de la acusacidn necesariamente se
configuran desde la afirmacion de que el delito del articulo 286 bis tuvo como
una de sus finalidades perjudicar las expectativas de ganancia de DIS. Si de
la prueba se concluye que tal finalidad no ha quedado probada, aunque
objetivamente se pudiera aceptar que hubo perjuicio econdmico, no sera
posible afirmar la comisién del delito.

Con relacién a este delito del articulo 286 bis esta es la cuestion que deviene
capital. Si no se prueba que una de las finalidades de los negocios concertados
para asegurar el fichaje por el Futbol Club Barcelona fue la defraudar las
expectativas de ganancia de DIS, podremos hablar de perjudicada civil, pero
no de sujeto pasivo del delito entendido como victima o de perjudicada
directa, condicion esta que antes tendrian otros clubes de futbol a los que,
en hipotesis, se les dificultaba la posibilidad de fichar al jugador.
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Respecto de la estafa impropia, se trata es de determinar si con los contratos,
que la acusacion califica de simulados, se tratdé de perjudicar las expectativas
de ganancia de DIS con ocasién del traspaso del jugador.

A diferencia del delito del articulo 286 bis, respecto al que hemos admitido
gue el proposito de perjudicar a DIS no fuera el fin Unico del negocio, en la
estafa impropia del articulo 251.3° forzosamente los contratos que se dicen
simulados tenian que ir dirigidos a perjudicar a DIS.

Por tanto, si no hay contrato simulado no habra delito. Y en este punto ya
avanzamos que cuando valoremos la prueba serd necesario deslindar los
conceptos de simulacidén absoluta, simulacién relativa y también el de causa
ilicita.

De la prueba practicada no resultan indicios de que al jugador le fue ofrecido
un soborno y/o que este lo exigid para fichar por el Futbol club Barcelona.
Segun el tribunal, no se ha probado la simulacién contractual y tampoco la
finalidad de perjudicar a DIS.

Procede absolver a Alexandre Rosell Feliu, Neymar da Silva Santos junior,
Neymar da Silva Santos, Odilio Rodrigues Filho, Josep Maria Bartomeu i
Floreta, N&N Consultoria Esportiva e Empresarial, Santos Futebol Clube y
Futbol Club Barcelona de los delitos por los que venian acusados
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