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Resumen: Extension y limites de la especificidad del deporte: arbitraje deportivo (TAS),
normas FIFA sobre TPO y Derecho europeo

El caso RFC Seraing v. FIFA gira en torno a la prohibicién del Third Party Ownership
(TPO), impuesta por la FIFA en el art. 18ter de su Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores (RETJ). La sentencia de 20 febrero 2018 del Tribunal Federal
Suizo (TFS) reabre el debate acerca de la especificidad del Derecho del deporte y la pro-
yeccién sobre el mismo de los principios y normas del Derecho europeo; en su decision, el
TFS desestima el recurso de anulacion presentado por un club de fatbol de tercera divi-
sion belga contra el laudo dictado por el Tribunal Arbitral de Deportes (TAS) el 9 marzo
2017.

La decision del TFS considera, por un lado, que el TAS es un verdadero tribunal arbi-
tral y confirma a su vez la validez de la prohibicién impuesta por la FIFA a los TPO. El
litigio abre de nuevo el debate centrado, por un lado, en el andlisis de la compatibilidad de
la normativa FIFA con la legislacién europea que ampara la libre circulacion de personasy
capitales asi como la proteccion de la libre competencia y por otro en la interaccion entre
las decisiones arbitrales del TAS y las de los respectivos tribunales estatales, junto al papel
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decisorio final que previsiblemente habra de jugar el TJUE en esta materia sobre la que
todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse.

En paralelo, el RFC Seraing y Doyen Sports Ltd. iniciaron un procedimiento judicial en
Bélgica contra la FIFA, la UEFA y la Federacion Belga de Futbol). Procesalmente, el tribu-
nal belga tenia que determinar si podia declararse competente o si la excepcion de arbitra-
je alegada por la FIFA (es decir, que la disputa tenia que dirimirse por arbitraje ante el
TAS), era valida.

El 29 agosto 2018, la Corte de Apelacion de Bruselas dicté una decision declarandose
competente al considerar que la clausula de arbitraje contenida en los Estatutos de la
FIFA no era valida al ser demasiado genérica. En su argumentacion, y haciendo referencia
al art. 1681 del Code judiciaire belga y al art. 11 del Convenio de Nueva York sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (CNY), la Corte de
Apelacion de Bruselas consider6 que la clausula de arbitraje TAS contenida en los Estatu-
tos de FIFA no cumplia con el requisito de referirse a una relacion juridica determinada
(“rapport de droit déterminé”).

Palabras clave: ARBITRAJE DEPORTIVO — ORDEN PUBLICO Y DERECHO EUROPEO — ESPECIFICI-
DAD DERECHO DEL DEPORTE —NORMATIVA FIFA.

Abstract: Extension and Limits of the Specificity of Sport: Sports Arbitration (TAS),
FIFA Rules on TPO and European Law

The case Rfc Seraing v. FIFA revolves around the ban of the Third Party Ownership
(TPO), imposed by FIFA in art. 18 ter of its Regulations on the Statute and Transfer of
Players (RETJ).The judgment of February 20, 2018 of the Swiss Federal Court (SFC)
reopens the debate about the specificity/particularity of sports law and the projection on
it of the principles and rules of European Law; in the decision, the SFC dismisses the
appeal of annulment filed by a Belgian third division football club against the arbitral
award issued by the Court of Arbitration for Sport (CAS) on March 9, 2017.

The decisions of the SFC considers, on the one hand, that the CAS it is a true arbitral
tribunal and confirms in turn the validity of the prohibition imposed by FIFA on the
TPO. The litigation opens again the debate centered, on the one hand, on the analysis of
the compatibility of the FIFA regulations with European legislation that protects the free
movement of people and capital as well as the protection of free competition and on the
other hand in the interaction between the arbitral decisions of the CAS and those of the
respective state courts, together with the final decision—making role that the CJEU will
foreseeable have to play in this matter on which it has not yet had the opportunity to
rule. Meanwhile, RFC Seraing and Doyen Sports Ltd. initiated legal proceedings in
Belgium against FIFA, UEFA and the Belgian Football Federation.

Procedurally, the Belgian court had to determine whether it could declare itself com-
petent or whether the arbitration exception alleged by FIFA (that is, the dispute had to
be settled by arbitration before the CAS) was valid. On August 29, 2018, the Brussels
Court of Appeal issued a decision declaring itself competent when considering that the
arbitration clause contained in the FIFA Statutes was not valid because it was too gener-
ic. In his argument, and making reference to art. 1681 of the Code judiciaire Belgian and
to art. 11 of the New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards of 1958 (CNY), the Brussels Court of Appeal found that the TAS arbitra-
tion clause contained in the FIFA Statutes did not meet the requirement to refer to a
specific legal relationship (“rapport de droit determine”).

Keywords: SPORTS ARBITRATION — PUBLIC ORDER AND EUROPEAN LAW — SEPECIFICITY OF
SPORTS LAW, REGULATION OF FIFA.
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I. Consideraciones preliminares

La sentencia de 20 febrero 2018 del Tribunal Federal Suizo (TFS)!
en materia de Third—Party Ownerships (TPO, art. 18ter RSTP, Regu-
lation on the Status and Transfer of Players, texto aprobado en 2015
por el Comité Ejecutivo de la FIFA) avala la prohibicién impuesta por
la FIFA de recurrir a fondos de inversion para la adquisicion de dere-
chos econdmicos de los futbolistas. La decision judicial suiza rechaza
instaurar un concepto de orden publico especifico para el deporte (en
este caso se trataba de un TPO en el marco de los clubes de futbol). En
otra decisién anterior, el propio TFS en sentencia de 13 diciembre
20162 habia sostenido que el recurso a fondos de inversiéon (a través
de TPO) no vulneraba en si mismo ninguna norma suiza de orden
publico. En este nuevo caso el recurrente habia sido sancionado por la
FIFA por haber hecho uso de un TPO y lo que buscaba era que dicha
sancion (en realidad, y por esa via de recurso, el art. 18ter RSTP) fue-
se declarada contraria al orden publico suizo?®.

En conclusiéon y segun la resolucién del TFS, la suscripcion de
acuerdos de TPO no es, en principio, calificable como practica con-
tractual contraria al orden publico suizo y pueden por tanto someter-
se a arbitraje disputas relativas a los mismos; afirmado lo cual, y en
una decision de dudosa coherencia interna, considera sin embargo
que la prohibicién establecida por la FIFA en el art. 18ter RSTP no
resulta contraria al propio orden publico suizo. (Cémo conciliar estos
dos pronunciamientos contenidos en una misma decisién judicial,
cuando por un lado se sostiene que una determinada practica contrac-
tual (el recurso a fondos de inversion a traves de los TPO) no resulta
contrario al orden publico suizo y por otro se afirma que la imposicion
de una sancion por haber utilizado tal figura contractual tampoco
vulnera el orden publico interno suizo?.

En su sentencia el TFS desestima el recurso de anulacion presenta-
do por un club de la tercera divisién belga de futbol contra el laudo
dictado por el TAS con fecha 9 marzo 20174, decision arbitral que va-
lidaba parcialmente la resolucién adoptada por la FIFA en virtud de la

1 Cour de droit civil, nimero de sentencia 4A_260/2017, localizable en URN:LEX; ch;
tribunal.federal.suisse.

2 Cour de droit civil, nimero de sentencia 4A_116/2016, localizable en URN:LEX; ch;
tribunal.federal.suisse.

3 Junto a otros fundamentos normativos, el recurrente invocaba una vulneracion del
art. 27.2° del Cc suizo relativo a los derechos de la personalidad.

4TAS 2016/A/4490.
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cual se sancionaba a dicho club por recurrir a un fondo de inversién
en contra de la prohibicion contenida en el art. 18ter Reglamento de
la FIFA sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RSTP).

Tal y como més adelante sera desarrollado, y en un contexto de au-
ge del recurso a esta figura inversora en el mundo del futbol®, en par-
ticular en Latinoamérica y Espafia, la FIFA adopt6 en un primer mo-
mento la incorporacién al RSTP del art. 18 bis en virtud del cual nin-
gun club o tercero podria influir en otro club sobre su independencia
o0 politica a la hora de realizar el traspaso de un jugador, y posterior-
mente incorporo al propio RSTP el art. 18 ter, con arreglo al cual nin-
gun tercero podra participar en el valor de un futuro traspaso o adqui-
rir derechos con futuros fichajes o su valor. Dicho precepto entré en
vigor el 1 mayo 20156,

El 2 julio 2015 la FIFA abri6 un expediente y tras conocer el segun-
do acuerdo TPO suscrito por el club belga le sancioné por violacion de
los arts. 18 bis y 18 ter del RSTJ con la prohibicién de inscripcion de
los jugadores en cuestion durante cuatro periodos de traspasos y una
multa de 150.000 francos suizos. La Comision de Apelacion de la Fl-
FA confirmé dicha sancion.

El club sancionado recurrio en apelacion ante el TAS alegando, entre
otros argumentos, la directa afeccién que tal sancion suponia para el
desarrollo de la libre circulacién de los trabajadores y la libre circula-
cion y libre prestacién de servicios en el seno de la UE, asi como la po-
tencial vulneracion del art. 8 CEDH y del art. 7 CDFUE.

El club invocé igualmente en su defensa disposiciones de Derecho
de la competencia, tanto a nivel europeo como de la propia normativa
interna suiza. El TAS desestimo cada uno de estos argumentos’ con-
denandole en costas. El club belga presentd recurso de anulacion ante
el TFS alegando: (i) que el TAS no es un verdadero tribunal arbitral al

5 Una perfecta contextualizacion del complejo problema planteado vid. J.L. Pérez Tre-
vifio y E. Caflizares Rivas, “Algunos problemas juridicos, sociales y econdémicos de la pro-
piedad de terceros (TPO) en el futbol”, Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entre-
tenimiento, n® 48, 2015, pp.211—229.

6 En este caso, un club belga de tercera division habia firmado un contrato (Coopera-
tion Agreement) con un TPO por el que el club transferia a dicho fondo el 30% de los
derechos de tres jugadores a cambio de 300.000 euros, exigibles en tres plazos (con efec-
tos hasta el 1 julio 2018 y posibilidad de prérroga). El 7 julio 2015 las partes habian firma-
do un segundo acuerdo en el que el TPO adquiria el 25% de los derechos de un jugador
portugués a cambio de 50.000 euros.

7 El 9 marzo 2018 el TAS dict6 sentencia estimando parcialmente el recurso, reducien-
do la sancion de 4 a 3 periodos de inscripcion de los jugadores sobre la base del principio
de proporcionalidad.
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no ser independiente e imparcial, (ii) que el comportamiento del pre-
sidente del tribunal no habia sido correcto durante el arbitraje (lo que
en su opinién confirmaba la falta de imparcialidad) y (iii) que la sen-
tencia era contraria al orden publico, en los términos previstos en el
art. 190.1°.e) Ley federal suiza sobre DIPr (LDIP), de 18 diciembre
1987, norma que establece los motivos de anulacion de todo laudo
dictado en Suiza, como son todos los del TASS.

En paralelo, el club de futbol belga sancionado (el RFC Seraing) y la
entidad Doyen Sports Ltd (con quien el Club de futbol concluy6 una serie
de acuerdos TPO) iniciaron un procedimiento judicial en Bélgica contra
la FIFA, la UEFAy la propia Federacion nacional belga de futbol. Proce-
salmente, el tribunal belga tenia que determinar si podia declararse
competente o si la excepcion de arbitraje alegada por la FIFA era valida.

El 29 agosto 20189, la Corte de Apelacion de Bruselas dict6 una de-
cision, que posteriormente serd analizada en detalle, por la se decla-
raba competente al considerar que la clausula de arbitraje contenida
en los Estatutos de la FIFA no era valida al ser demasiado genérica.

Las cuestiones sustantivas o materiales invocadas por los deman-
dantes pueden resumirse en la alegacion de que los arts. 18 bis y 18
ter Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (en
adelante RETJ) de la FIFA vulneran diversos preceptos del Tratado

8 En cuanto al primer argumento, el club alegaba que el TAS estaria vinculado con la
FIFAy por lo tanto tendria un conflicto de intereses, ya que la mayor parte de sus ingresos
provienen de la FIFA. Esta teoria, sin embargo, fue desmontada por el TFS al demostrar
gue la FIFA no contribuye de manera principal al presupuesto total del TAS; éste obtiene
la mayoria de sus ingresos a través de las costas de los arbitrajes. Por otro lado, el TFS
recordd que en 2003 en el caso Lazutina (ATF 129 111 445), habia confirmado que el TAS
es un verdadero tribunal arbitral. En lo que se refiere al segundo argumento el club alega-
ba irregularidades en el comportamiento del presidente del colegio arbitral, quien supues-
tamente habia violado el derecho a ser oido del club. El TFS también desestimo este ar-
gumento, precisando que en realidad el club estaba alegando la incorrecta composicion
del colegio arbitral y no una violacién del derecho a ser oido, lo cuales son dos motivos de
anulacion distintos segun el Derecho suizo. Por Gltimo, en cuanto al tercer argumento el
club alegaba que el laudo era supuestamente contrario al orden publico basandose en dos
motivos. El primero se fundaba en el caso 4A_116/2016 mencionado anteriormente (en el
que el TSF declaré que un acuerdo con un TPO no era contrario al orden publico). EI TFS
desestimo este argumento, al considerar que se trataba de dos casos diferentes principal-
mente debido a que en el caso 4A_116/2016 los contratos de TPO no estaban bajo el mar-
co regulatorio, ratione temporis, del art. 18ter RSTJ. Por otro lado, el club invocaba la
desproporcionalidad de la sancion, motivo que el TFS no entré a valorar ya que considero
que el recurrente estaba confundiendo el procedimiento ante el TFS con un recurso ante
un tribunal de apelacion. En este sentido, el TFS confirmé que en el marco de un recurso
de anulacion contra un laudo internacional la Alta Corte suiza no interviene como una
autoridad de apelacion y que por este motivo su margen de revision es muy limitado.

9 Corte de Apelacion de Bruselas, 2016/AR/2048, 2018/6348.
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de Funcionamiento de la Unién Europea, relativos a la libertad de
circulacion de capitales (art. 63 TFUE), libre circulacién de trabajado-
res (art. 45 TFUE), y la libertad de prestacién de servicios (art. 56
TFUE), por un lado; por otro se considera en su demanda ante los
tribunales belgas que la imposicion a los clubes por parte de FIFA de
la obligacion de publicar todos los acuerdos TPO constituye una in-
fraccion del art. 8 CEDH, y del art.7 CDFUE, en cuanto a la salva-
guarda del derecho a la vida privada y familiar de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE. Y por ultimo los demandantes instaban
a los tribunales belgas a que estimasen la directa vulneracion que tal
prohibicion del recurso a los acuerdos TPO entrafiaba respecto a las
normas en materia de Derecho de la competencia, contenidas en el
propio TFUE y en el Derecho interno suizo.

Desde la Optica procesal civil internacional la decision de la Corte
de Apelacién de Bruselas contiene un interesante planteamiento; en
efecto, y tras desestimar (por el motivo antes expuesto y que sera pos-
teriormente desarrollado) la excepcién de arbitraje planteada por la
entidades demandadas, debia responder a la declinatoria internacio-
nal planteada a titulo subsidiario por la propia FIFA, la UEFA y la
Federacion Belga de Futbol. Estas sostenian también que, caso de que
la Corte de Apelacion de Bruselas determinase que el TAS no era
competente para conocer del litigio, éste deberia remitirse en todo
caso al conocimiento de los tribunales suizos de Zurich, sede de la
FIFA, en aplicacion de la prevision contenida en art. 2 del Convenio
de Lugano, recurriendo asi al foro general del domicilio del demanda-
do, en este caso, la FIFA.

A juicio del tribunal belga tal foro es alternativo con otro previsto
en el propio Convenio de Lugano, el fijado en su art. 6.1°, conforme al
cual, en caso de pluralidad de demandados y siempre que, como con-
curre en el litigio ahora planteado, las demandas estuvieren vincula-
das entre si por una relacion tan estrecha que seria oportuno trami-
tarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que
podrian ser incompatibles si los asuntos fueren juzgados separada-
mente, sera factible vincular a todos los demandados al domicilio de
uno de ellos, que este caso radica en Bélgica, sede de la Federacién
Belga de Futbol°,

10 Tras subrayar que las federaciones nacionales participan de la aplicacion de las re-
glas de la FIFA y la UEFA (en este caso concreto, las reglas sobre el TPO, el Fair Play
Financiero y los procedimientos arbitrales), el tribunal belga considera que la FIFA y la
UEFA no pueden cuestionar que la solucion elegida por el tribunal pueda permitir im-
pugnar cualquier reglamento de la FIFA o de la UEFA ante las jurisdicciones de cualquier
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Al haberse declarado totalmente competente, el Tribunal de Apela-
cion de Bruselas ha fijado una nueva vista para el 4 de octubre, con el
fin de “organizar la continuacién del procedimiento”. Cabe recordar
respecto al fondo que el RFC Seraing solicitd que se declaren ilegales
(por vulneracion de la legislacién europea) los reglamentos que
prohiben totalmente los TPO, el reglamento sobre el Fair Play Finan-
ciero y los reglamentos disciplinares de las federaciones (FIFA, etc.)
en la medida en que vulneran el art. 6 CEDH y el art. 47 CDFUE, en
particular en la medida en que permiten sanciones contra terceros.

I1. La especificidad del Derecho del deporte: ¢ realidad o mito?

El ambito del deporte ha venido caracterizado tradicionalmente por
el amplio margen de libertad que las normas internas, las de origen
internacional y las de fuente europea/comunitaria otorgan a la auto-
nomia de la voluntad y a libre auto organizacion por parte de los entes
federativos y asociaciones privadas respectivas.

Pese a esta suerte de consolidada autotutela normativa y organiza-
tiva, la actividad deportiva ha de quedar también sometida a las dis-
posiciones imperativas del ordenamiento juridico que resulte de apli-
cacion a su préctica, lo cual desde la éptica de la proyeccion de los
principios y normas europeas sobre tal dimension deportiva se tradu-
ce en la indiscutible (pero sin embargo muy debatida) vigencia tam-
bién para el &mbito del deporte de dos principios esenciales: la pri-
macia del Derecho europeo—comunitario respecto a los ordenamien-
tos internos y la plena operatividad de su “efecto directo”, o lo que es
lo mismo, la posibilidad de que tales principios y normas puedan ser
invocados directamente por los particulares.

Ya en la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre “La Comunidad Europea y el deporte”, de 31 julio
199112 se manifestaba la importancia de la presencia del deporte para
promover las actividades comunitarias en materia de salud, medio

pais, dirigiendo también la accion contra la federacion nacional en cuestion, dado que
entorpeceria las expectativas legitimas de la FIFA y de la UEFA de ser demandadas ante
los 6rganos jurisdiccionales suizos.

11 Un completo analisis centrado en este enfoque vid. el estudio de 1. Agirrezkuenaga,
“La transformacion del Derecho deportivo por influencia de la Unién Europea”, Revista
de Administracion Publica, n°® 200, mayo—agosto 2016, pp. 385—408.

12 SEC (91) 1438, 31 de julio 1991.
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ambiente, proteccion de los consumidores, turismo, transporte y edu-
cacionts,

Sin embargo, ni en el Tratado de Amsterdam ni en el de Niza se lo-
gro la inclusion de un precepto especifico referido al deporte; en el
primero de ambos Tratados se acordo incorporar la “Declaracion rela-
tiva a las caracteristicas especificas del deporte y a su funcién social
en Europa, que deben tenerse en cuenta al aplicar las politicas comu-
nes”4, texto que sirvio a su vez como precedente a la regulacién pos-
teriormente contenida en el vigente Tratado de Lisboa.

En efecto, solo tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa la UE
ostenta una competencia especifica en materia de deporte. El art. 6
TFUE califica al deporte como un ambito en el que la UE tiene com-
petencia para apoyar, coordinar o complementar la accion de los Es-
tados, y el art. 165 TFUE dispone que la UE “contribuira a fomentar
los aspectos europeos del deporte, teniendo en cuenta sus caracteris-
ticas especificas, sus estructuras basadas en el voluntariado y su fun-
cion social y educativa”. La accion de la UE “se encaminara a desarro-
llar la dimensiéon europea del deporte, promoviendo la equidad y la
apertura de las competiciones deportivas y la cooperacion entre los
organismos responsables del deporte, y protegiendo la integridad
fisica y moral de los deportistas, especialmente de los mas jovenes”.
Todo ello en colaboracién “con las organizaciones internacionales
competentes en materia de educacion y de deporte y, en particular,
con el Consejo de Europa”.

En desarrollo de esta nueva competencia y junto a la aprobacion del
Libro Blanco del Deporte?® y la Comunicacion de la Comision Europea
sobre el “Desarrollo de la dimensién europea del deporte”, el Conse-

13 Con posterioridad, la Comision, en el documento “Evolucion y perspectivas de la ac-
cién comunitaria en el deporte”, de 29 septiembre 1998 subrayd que el desarrollo del
deporte tanto a nivel profesional como de aficionados concernia cada vez mas a las distin-
tas politicas Comunitarias. Tras el Consejo Europeo de Helsinki de diciembre 1999, el
Informe Helsinki sobre el Deporte establecié que la Comision pretende con este informe
encontrar soluciones a los problemas de conciliacién entre la vertiente econémica de la
actividad deportiva y el resto de dimensiones extraecondmicas: la educativa, la social y la
cultural, entre otras.

4 Tal Declaracion de 29 adjunta al Tratado de Amsterdam previ6 que “La Conferencia
pone de relieve la importancia social del deporte y, en particular, su funcién a la hora de
forjar una identidad y de unir a las personas. Por consiguiente, la Conferencia insta a los
Organismos de la Union Europea a escuchar a las Asociaciones deportivas cuando estén
tratdndose cuestiones importantes que afecten al deporte. A este respecto, deberia pres-
tarse una atencion especial a las caracteristicas del deporte de aficionados”.

15 SEC (2007), 935 Final, 11 julio 2007.

16 COM (2011) 12 final, 18 enero 2011.
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jo de la UE aprobd un Plan de trabajo para el deporte (2014—2017)"
centrado en apoyar, coordinar y complementar la accion de los Esta-
dos, teniendo en cuenta la naturaleza especifica del deporte, en parti-
cular en la lucha contra el dopaje y contra el amafio de los partidos, la
proteccion de los menores, la financiacion sostenible del deporte, el
empleo y la formacion.

1. Derecho del Deporte y UE: interaccion y compatibilidad entre
ambos bloques normativos

A lo largo de afios la labor conjunta del Tribunal de Justicia y de la
Comision Europea ha ido perfilando el significado, extension y limites
de ese concepto juridico indeterminado conocido como “especificidad
del deporte”. Resulta una obviedad afirmar que el deporte se ha con-
vertido en una industria de considerable relevancia econémicay social.

Por ello, y a pesar de su especificidad o singularidad como activi-
dad, ya desde los afios 70 el TICE reclamd la aplicacion de las normas
del Tratado CE al deporte sobre la base de su calificacion como una
actividad econdmica en el sentido del entonces vigente art. 2 del Tra-
tado CE. La cristalizacion de esta doctrina ha sido relativamente
abundante en lo referente a la aplicacidén y proyeccion sobre el depor-
te profesional de las normas del Tratado CE relativas a las cuatro li-
bertades fundamentales. Asi, por ejemplo, el Tribunal ha anulado una
normativa por la que se limitaba el nimero de jugadores profesiona-
les nacionales de otros Estados miembros que los clubes podian ali-
near en los equipos, o disposiciones por las que se fijaban plazos de
transferencia diferentes para jugadores procedentes de otros Estados
miembros, siempre que no estuvieran objetivamente justificadas.

Por el contrario, ha considerado como normas puramente deporti-
vas fuera del alcance de las normas del Tratado aquéllas que tienen
por efecto limitar el nimero de participantes en un torneo en la me-
dida en que dicha limitacion fuera inherente al desarrollo de una
competicidn internacional de alto nivel o aquéllas otras por las que se
excluya la participacion de jugadores extranjeros de encuentros entre
equipos nacionales de diferentes paises, ya que tales medidas se justi-
fican en motivos no econdmicos relativos al caracter y al marco espe-
cifico de dichos encuentros.

Aplicado lo anterior a las normas del Tratado CE relativas al dere-
cho de la competencia, y en la medida en que el deporte constituye

7 DOC 16—06—2014, C183/12.
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una actividad econdmica y que las entidades asociativas y federacio-
nes a través de las cuales se organiza y estructura constituyen en
realidad empresas 0 asociaciones de empresas que desarrollan una
actividad econémica en el mercado, sus actuaciones deberan quedar
sometidas también a dichas normas.

¢Cudles son las transformaciones mas relevantes introducidas en el
ordenamiento juridico deportivo como consecuencia de la aplicacién
del Derecho de la UE en ambitos como la libre circulacién de depor-
tistas profesionales, de capitales y de servicios, o en el del control de
las ayudas de Estado o en el de la aplicacion de las normas sobre De-
recho de la competencia?; ;en qué ambitos se ha apreciado una espe-
cial incidencia o proyeccion sobre el deporte de los principios y liber-
tades previstos en el Derecho europeo?

El Derecho y principios europeos han proyectado de forma directa
su operatividad sobre todos aquellos sectores con relevancia econoé-
mica. La modulacién o relativizacion del alcance de la especificidad
del deporte en su contraste con las normas y principios de la UE se
aprecia, entre otras, en el &mbito de las reglas de juego, en el de la
autonomia y diversidad de las organizaciones deportivas, en su es-
tructura piramidal y en la organizacién del deporte sobre una base
nacional o la funcidn de las respectivas federaciones en cada deporte.
Ninguno de estos ambitos ha sido entendido como marcos normati-
vos de excepcion a la aplicacién del Derecho de la UE en su proyec-
cion sobre el deporte.

Sentada tal base, resulta sin duda indubitada y clara la aplicabili-
dad de las normas europeas de competencia a aquellas actividades
que, aunque relacionadas con el deporte, tengan un caracter marca-
damente econémico. Al mismo tiempo, la calificacion de una norma o
actividad como meramente deportiva no basta para que ésta quede
excluida del ambito de aplicacion de las normas de competencia de
manera que, en el caso de que sea susceptible de dar lugar a una res-
triccion a la competencia, ésta debera ser analizada en el contexto en
el que se adopte, atendiendo a los objetivos que persigue y a su pro-
porcionalidad para alcanzarlos!s.

Para apreciar en qué medida su inclusion como actividad sujeta al
Tratado deviene de su importancia social cabe citar las sentencias
dictadas en los asuntos Christelle Deliége contra Ligue francophone

18 Ya en la STJ 12 diciembre 1974, asunto C—36/74: Walrave y Koch v Association
Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et Federacion
Espafiola de Ciclismo se establecié que el deporte estd sometido a la legislacion de la UE
en la medida en que constituye una actividad econémica.
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de judo et disciplines associées ASBL® y la célebre Union royale belge
des sociétés de football association ASBL y otros contra Marc Bos-
man y otros°,

La linea jurisprudencial seguida por el TJUE se condensa al afirmar
gue el hecho de que una norma tenga un caracter puramente deporti-
vo no implica o excluye per se la inaplicacion del Tratado a aquellos
deportistas que se vieran afectados por dicha normay cuya prestacion
de servicios tuviere un contenido econémico? .

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia introdujo a partir del ca-
so Walrave & Koch la base objetiva para que una actividad deportiva
quedara sujeta a la normativa comunitaria y posteriormente ha desa-
rrollado las bases subjetivas para determinar la aplicacién o no del
Derecho europeo—comunitario a las normativas privadas de los dis-
tintos agentes del mundo del deporte.

En primer lugar se ha determinado por la jurisprudencia qué tipo
de normas son susceptibles de verse afectadas por el Tratado en fun-
cion de la naturaleza del 6rgano del que emanan. De nuevo es el ya
citado caso Walrave & Koch el que nos da la piedra de toque para
conocer qué tipo de normas, decisiones o reglamentaciones son sus-
ceptibles de control por el Derecho europeo—comunitario. En dicha
sentencia se alude (aps. 17 y 18) a que sus principios y normas no se
aplican sdlo a las actuaciones de la autoridades publicas sino también

19 “Procede recordar que, habida cuenta de los objetivos de la Comunidad, la préactica
del deporte solo esta regulada por el Derecho comunitario en la medida en que constituye
una actividad econémica en el sentido del art. 2 del Tratado CE (actualmente art. 2 CE,
tras su modificacién) (vid. SSTJ 12 diciembre 1974, Walrave y Koch, 36/74, Rec. p. 1405,
ap. 4,y 15 diciembre 1995, Bosman, C—415/93, Rec. p. 1-4921, ap. 73). Por otra parte, el
Tribunal de Justicia ha reconocido que la actividad deportiva reviste una considerable
importancia social en la Comunidad (vid. sentencia Bosman, ap. 106)”.

20 “Habida cuenta de la considerable importancia social que revisten dentro de la Co-
munidad la actividad deportiva y, mas especialmente, el futbol, ha de reconocerse que los
objetivos consistentes en garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre los clubes,
preservando cierta igualdad de oportunidades y la incertidumbre de los resultados, asi
como en alentar la seleccion y la formacion de los nuevos jugadores son legitimos”.

21 Asi, en el asunto David Meca Medina y otros contra Comision de las Comunida-
des Europeas (TJCE 2006\216) y Dona se sefiala que: “por lo que se refiere a la dificul-
tad de escindir los aspectos econémicos y los aspectos deportivos de una actividad de-
portiva, el Tribunal de Justicia reconocio, en los aps. 14 y 15 de la sentencia Dona que
las disposiciones comunitarias en materia de libre circulacion de personas y de libre
prestacion de servicios no se oponen a reglamentaciones o practicas justificadas por
motivos no econdmicos, relativos al caracter y al marco especificos de determinados
encuentros deportivos”. El Tribunal de Justicia insistid, sin embargo, en que esta res-
triccion del &mbito de aplicacion de las disposiciones de que se trata debe limitarse a su
propio objeto.
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a la regulaciones de cualquier otra naturaleza que regulen prestacio-
nes de servicios o relaciones de trabajo.

La razon de dicha extension de la aplicacion del Tratado a decisio-
nes o regulaciones de organismos privados se entiende por el Tribunal
sobre la base de que su no aplicacion comprometeria la abolicion de
obstaculos a la libre circulacion, a la libre prestacion de servicios y/o a
la libertad de establecimiento del entonces vigente art. 3 del Tratado
de Roma, pues de otro modo dichas barreras serian facilmente cons-
truibles desde el &mbito privado?2.

Particularmente interesante en este sentido es la Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en el caso
Laurent Piau contra Comisién de las Comunidades Europeas y Fl-
FAZ por tratarse de un supuesto en el que se analizé de nuevo, y tras
el impacto de la sentencia Bosman, las normas FIFA, en este caso las
relativas a los agentes de jugadores?4. En esta sentencia se profundiza
en el criterio establecido de que las normativas privadas deportivas
son susceptibles de control y eventual anulacion desde la dimensién
del Derecho europeo—comunitario, en especial en relacion a las nor-
mas sobre competencia y sobre abuso de posicién dominante: en pri-
mer lugar, se declara la extension y proyeccién de la aplicacion del
Tratado a decisiones, acuerdos o practicas de empresas o de asocia-
ciones de empresas?.Y en segundo lugar, se califica a la FIFA y al res-
to de asociaciones nacionales o internacionales deportivas como em-
presas a la luz del Tratado2s.

22 STJ 12 diciembre 1974, Walrave y Koch. — B.N.O Walrave and L.J.N Koch v Asso-
ciation Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et Fede-
racion Espafiola de Ciclismo —asunto 36—74, ap. 17.

23 STG 26 enero 2005, T—193/02.

24 El caso versa sobre la reclamacion del agente de futbolistas francés Laurent Piau,
quien demando a la Comisién Europeay a la FIFA frente una decisién de ésta Gltima por la
gue se rechazd la denuncia presentada por el agente en relacion a la anulaciéon del Regla-
mento de agentes de futbolistas de la propia FIFA por contravenir el Derecho comunitario.

25 La Sentencia sefiala que “El Derecho comunitario sélo es aplicable en la medida en
gue los actos o comportamientos examinados y sus autores entran dentro del ambito de
esta disposicion. En el marco del presente recurso, la Comisién ha indicado que, segin
ella, la FIFA constituye una asociacion de empresas y el Reglamento controvertido una
decision de empresas, confirmando asi el analisis efectuado en el pliego de cargos, que el
Sr. Piau comparte, pero que la FIFA discute”.

26 Expresamente sefiala que “Por lo que respecta, en primer lugar, al concepto de aso-
ciacion de empresas, y sin que sea hecesario pronunciarse sobre la admisibilidad de la
argumentacion de una parte coadyuvante que va en contra de lo que sostiene la parte en
cuyo favor interviene, estd acreditado que la FIFA tiene por miembros a asociaciones
nacionales que agrupan a clubes para los que la practica del fatbol constituye una activi-
dad econdmica. Estos clubes de fatbol son, por consiguiente, empresas en el sentido del
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I11. Extension y limites del arbitraje deportivo: el TAS y el
Derecho Suizo

Las Federaciones deportivas internacionales promueven como pau-
ta general la resolucion interna de sus conflictos ad intra y ad extray
exigen a sus miembros la exclusion “voluntaria” de las respectivas
jurisdicciones ordinarias estatales como mecanismo de resolucion de
conflictos; por ejemplo, los Estatutos de la FIFA establecen en su
art.59.2° la prohibicion del recurso ante los tribunales ordinarios a
menos que se especifique lo contrario en la reglamentaciéon FIFA.

El propio precepto dispone en su apartado tercero que las respecti-
vas Federaciones nacionales tendran la obligacion de incorporar a sus
estatutos o su normativa una clausula que “prohiba ampararse en los
tribunales ordinarios”. Por tanto, y bajo una argumentacion anclada
en la idea autorregulacion y de autonomia material de las partes res-
tringen ampliamente la intervencién de la justicia ordinaria y pro-
mueven encauzar los conflictos exclusivamente por la via de la justicia
arbitral deportiva de naturaleza privada.

En efecto, el sistema piramidal en que se basa el deporte interna-
cional ha permitido crear un verdadero orden juridico paralelo con
reglas propias dictadas por las federaciones internacionales y aplica-
bles a todo quien desee participar en el deporte organizado. Dentro de
este sistema de resolucion de conflictos altamente autébnomo la préac-
tica totalidad de los reglamentos de las federaciones internacionales
prevén la sumisién al arbitraje TAS.

Debido a ello el ordenamiento juridico suizo adquiere especial rele-
vancia y protagonismo en el deporte internacional organizado y en la
resolucion de disputas internacionales en materia de deporte?’. El
arbitraje ante el TAS se ha desarrollado sobre la base del Derecho
suizo, més concretamente la ley de arbitraje suiza y la aportacion de
criterios hermenéuticos aportados por la jurisprudencia del Tribunal
Federal suizo (TFS). Por ello, conocer las particularidades del orde-
namiento juridico suizo deviene fundamental para poder entender las
caracteristicas y el funcionamiento interno del arbitraje ante el TAS28,
En efecto, la centralizacion de los litigios en una Unica entidad cuyo

art. 81 CE (RCL 1999, 1205 ter y LCEur 1997, 3695) y las asociaciones nacionales que los
redinen son asociaciones de empresas en el sentido de esta misma disposicion”.
27 Sobre el particular, vid. A. Rigozzi, “L'importance du droit suisse de I'arbitrage dans la
résolution des litiges sportifs internationaux”, Rev. dr. suisse, vol. 132, 20131, pp. 301—-325.
28 En tal sentido, H. Ben Abdallah, “Le TAS et I'ordre juridique sportif”, Sport et Droit
International . Aspects choisis (F. Latty, J—M. Marmayou y J.—B. Racine, dirs.), Aix—
Marseille, Presses Universitaires d’Aix—Marseille, 2016, pp. 261—289.
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Reglamento conduce a la aplicacion del Derecho helvético y el hecho
de que la gran mayoria de las federaciones internacionales se rijan
por él hace que tal ordenamiento juridico interno suizo goce de una
posicion de primer plano en la resolucién de los conflictos en materia
de deporte?°,

Desde su creacion en 1984 por el Comité Olimpico Internacional el
TAS se ha convertido en el 6rgano arbitral por excelencia para la reso-
lucién de conflictos internacionales en materia de deporte. El éxito de
su implantacion se debe en primer lugar a la gran variedad de litigios
que pueden (o en muchos supuestos, deben) ser sometidos a arbitraje
ante el TAS: potencialmente quedara adscrito al arbitraje ante el TAS
cualquier conflicto relacionado con el deporte, incluyendo litigios co-
merciales y disputas disciplinarias. Todos los arbitrajes que se resuel-
ven ante el TAS tienen su sede en Lausana (Suiza) conforme a la regla
R28 del Cdédigo de Procedimiento del TAS. Como consecuencia de
esta regla, la ley suiza pasa a convertirse en la ley del lugar del arbitra-
je o lex arbitri.

Su actuacion arbitral sera factible siempre que la misma quede vin-
culada o adscrita a materias que el Codigo refiere como “questions de
principe relatives au sport”, afecten bien a intereses pecuniarios o
bien a otro tipo de intereses que resulten relevantes como consecuen-
cia de la practica o el desarrollo del deporte y, de manera general, a
cualquier actividad relacionada con el deporte.

¢ Qué cuestiones de &mbito material o sustantivo y procesal quedan
regidas por dicha ley interna suiza? su vis atractiva es clave respecto
a cuestiones troncales del desarrollo procesal y sustantivo o material
del pleito arbitral: los requisitos de validez del convenio arbitral, las
materias susceptibles de arbitraje (arbitrabilidad de la controversia),
las reglas de constitucion del tribunal arbitral y el nombramiento de
arbitros, la competencia de los arbitros, las reglas de procedimiento
(en defecto de acuerdo de las partes), la posibilidad de obtener medi-
das cautelares, la identificacion de los tribunales competentes para
auxiliar a los arbitros, la norma de conflicto de leyes que debera de-
terminar la ley aplicable al fondo o los requisitos del laudo, entre
otras relevantes cuestiones.

Dicha lex arbitri queda, en el caso suizo, integrada entre otros por
los arts.190 a 192 de la ley de arbitraje suiza, incorporada a su vez al

29 Una completa vision acerca del Derecho suizo y su proyeccion sobre el ambito del
arbitraje deportivo internacional vid. el estudio de M. Vedovatti, “Aspectos relevantes de
Derecho Suizo para el arbitraje internacional en materia de deporte”, Revista Aranzadi de
Derecho del deporte y entretenimiento, n® 52, julio—septiembre 2016, pp. 3—23.
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capitulo 12 LDIP (arts. 176 a 194)30; en ella se contiene el elenco ce-
rrado de los posibles motivos de anulacion de los laudos asi como la
facultad de las partes de renunciar al recurso de anulacion.

Los laudos internacionales finales dictados en Suiza sélo pueden
ser recurridos ante el Tribunal Federal Suizo (TFS) y por los siguien-
tes motivos tasados: 1) que el arbitro o el tribunal arbitral hubiere
sido constituido irregularmente; 2) que el tribunal arbitral se hubiere
declarado competente o incompetente; 3) que el tribunal arbitral hu-
biere resuelto sobre pretensiones que no le habian sido sometidas o
ha omitido pronunciarse sobre algunas de las pretensiones que le fue-
ron planteadas; 4) que se hubiere vulnerado el principio de igualdad
de partes o el derecho a ser oido en un procedimiento contradictorio;
5) que el laudo arbitral fuese contrario al orden publico.

El Derecho suizo establece dos marcos normativos distintos para el
arbitraje, uno aplicable al arbitraje interno y otro que proyecta su
operatividad sobre el arbitraje internacional. Como antes ha sido in-
dicado, el arbitraje internacional se rige por los arts. 176 a 194 LDIP.
Conforme al art. 176.1° LDIP el arbitraje es internacional cuando al
momento de concluir el convenio arbitral al menos una de las partes
no tenga ni su domicilio ni su residencia habitual en Suiza.

La LDIP (art. 176.2°) prevé un sistema de opting—out, es decir,
ofrece a las partes la posibilidad de excluir la normativa que normal-
mente seria de aplicacién. La eleccidn tiene que resultar de una decla-
racién expresa en el convenio arbitral o en un acuerdo ulterior y el
TFS se ha mostrado muy estricto en las condiciones de validez de una
clausula de opting—out.

Conforme al art. 177.1° LDIP en el marco de un arbitraje interna-
cional se puede someter a arbitraje cualquier objeto de naturaleza
patrimonial. Es indiferente, por tanto, que la materia sea 0 no de libre
disposicion para las partes: lo que importa es que la causa tenga un
valor patrimonial para las partes. La ventaja que brinda el art. 177.1°
LDIP para el arbitraje deportivo internacional es evidente, ya que en
principio se puede someter a arbitraje ante el TAS cualquier tipo de
litigio en materia de deporte de naturaleza disciplinaria o mercantil.

De acuerdo con lo previsto en el art. 186 LDIP el Tribunal Arbitral
decide sobre su propia competencia. En marzo de 2007 entré en vigor

30 Sobre el particular, y en su proyeccion al &ambito deportivo, vid. C. Mdller, “Ad Art.
178 LDIP”, Arbitration in Switerland. The Practicioner’'s Guide (M. Arroyo, ed.), Ginebra,
Wolters Kluwer, 2013, p.4.
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la nueva redaccion del art. 186.1° bis LDIP3!, conforme al cual el Tri-
bunal Arbitral decide sobre su propia competencia independiente-
mente de que una demanda sobre el mismo objeto y entre las mismas
partes esté pendiente ante un juez ordinario, salvo cuando motivos
serios justifiquen la suspension del procedimiento arbitral. Esta mo-
dificacion es muy importante para el arbitraje ante el TAS ya que im-
pide que las partes adopten estrategias dilatorias u obstructivas al
presentar una demanda judicial con el Unico objetivo de retrasar u
obstaculizar el procedimiento arbitral.

¢Qué repercusiones podria llegar a tener el litigio antes citado, el
caso RFC Seraing vs. FIFA seguido ante la Corte de Apelacion de
Bruselas?, ;puede llegar a suponer, como ciertos analisis ya han afir-
mado, el fin del sistema arbitral del TAS? parece una afirmacion pre-
matura, porque la cautela juridico—técnica derivada del hecho de que
el pleito no esté todavia resuelto aconseja prudencia en el analisis. A
ello cabe afiadir que el alcance y la repercusion del fallo que en su
momento se dicte sobre el fondo del litigio podria llegar a dar un giro
importante si la Corte de Apelacion de Bruselas optase por elevar una
cuestion o varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE, tal y como ha
sugerido la representacion procesal de la parte actora, para confron-
tar asi las cuestiones procesales y sustantivas planteadas en el marco
del litigio con su adecuacion o no a las normas de la UE.

Como ha sido indicado, el 29 agosto 2018 la Corte de Apelacion de
Bruselas dicté sentencia por la que se declaraba competente al consi-
derar que la clausula de arbitraje contenida en los Estatutos de la Fl-
FA no era vélida al ser demasiado genérica. En su argumentacion, y
haciendo referencia al art. 1681 del Code judiciaire belga y al art. 11
del Convenio de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (CNY), la Corte de Ape-
lacion de Bruselas consider6 que la cldusula de arbitraje TAS conteni-
da en los Estatutos de FIFA no cumplia con el requisito de referirse a
una relacion juridica determinada (“rapport de droit détermingé”).

La argumentacion juridica que contiene tal decision judicial subra-
ya que dicho requisito, concretado en la necesaria determinacién o
concrecion de la relacion juridica susceptible de sometimiento a arbi-
traje, estda fundamentado en la salvaguarda del derecho a la tutela
judicial efectiva establecido en el art. 6 CEDH y en el art. 47 CDFUE32.

31 Incorporado mediante Ley Federal de 6 octubre 2006, en vigor desde el 1 marzo
2007 (RO 2007 387 388; FF 2006 4469 4481).

32 Tal y como sefiala la citada decision judicial belga, la clausula contenida en los Esta-
tutos de la FIFA es general y no se refiere a una relacion juridica determinada: (“14. La
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En su decision, la Corte belga explica que el compromiso del club
de acudir a arbitraje resulta de un mecanismo "piramidal”, articulado
a modo de cascada, que es tipico del deporte internacional, en el que
los estatutos del club y de las federaciones inferiores se comprometen
a adaptarse cuasi mimeéticamente a los estatutos de la federacion in-
ternacional33. Por tanto, el factor clave o determinante como motiva-
cion juridica trocal y que justifica la sentencia de la Corte de Apela-
cion de Bruselas radica en calificar el tenor de la clausula de arbitraje
incorporada a los estatutos de la FIFA como demasiado general. No
hay, por tanto, un reproche judicial relativo a una supuesta falta de
consentimiento ni tampoco se formula un juicio general o global en
torno al TAS.

La cuestién clave es, por tanto, la de si esta argumentacion judicial
belga es generalizable a futuro y ante otras jurisdicciones nacionales;
cabe afirmar que, salvo que sobre el particular llegara a haber un pro-
nunciamiento del TJUE a raiz de una hipotética cuestion prejudicial
que el tribunal belga elevara al mismo, en cuyo caso tal orientacion
adquiriria el rango de doctrina jurisprudencial vinculante para todos
los tribunales nacionales de Estados pertenecientes a la UE, la deci-
sién ahora dictada circunscribe sus efectos exclusivamente al &mbito
territorial y jurisdiccional belga.

Tal y como antes se ha indicado, todo arbitraje ante el TAS queda
regido siempre y sin excepcion alguna por la ley de arbitraje suiza
(Lausana es la sede de todo arbitraje sometido al TAS); por tanto, la
validez de una clausula arbitral se analiza siempre conforme al Dere-
cho suizo (art. 178 LDIP, en particular su parrafo dos que trata de la
validez material de la clausula de arbitraje)3+.

clause d'arbitrage résultant de la combinaison de différente dispositions statutaires des
parties et en vertu de laquelle les parties ont en principe accepté que le litige soit de la
compétence du TAS (cfr para 31 de I'arrét interlocutoire, en particulier les arts. 66 et 50
des statuts de la FIFA) est générales, et ne comporte aucune référence a un rapport de
droit déterminé”).

33 Ajuicio del tribunal belga, en este supuesto no hay una sumisién a un litigio especifi-
co (“14. [...] Ainsi, la soumission a I'arbitrage est prévue de maniere générale a tout litige
entre certaines parties, incluant la FIFA, TUEFA, 'URBSFA et les clubs de football (donc
le RFC Seraing) mais sans aucune précision ou indiction quant au rapport de droit con-
cerné. L'arbitrage du TAS est ainsi prévu comme mode de reglement pout tout litige
entre ces parties, avec une portée générale, sous réserves de dispositions différentes
concernant des litiges de type particulier”).

34 En lo que se refiere a las clausulas arbitrales incorporadas por referencia (técnica
importada desde el derecho internacional privado) a los respectivos estatutos de las federa-
ciones internacionales, el TFS ya ha confirmado que dichas clausulas son vélidas, justamente
un caso que involucraba a la FIFA (decision del TF 4A_548/2009 de 20 enero 2010).
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Més alla de como finalice el proceso abierto ante los tribunales bel-
gas, y con la razonable expectativa de que el TJUE sea interpelado a
través del planteamiento de una o varias cuestiones prejudiciales por
parte del tribunal belga, si cabe prever una reaccion por parte del TAS
en el sentido, tal vez, de reformular el actual tenor de las clausulas
arbitrales recogidas en los estatutos de tales entidades y federaciones
nacionales, como medio para tratar de aportar mayor seguridad juri-
dica al alcance y validez de las mismas.

IV. Acuerdos TPO: inversion privada y actividad econémica
vinculada al futbol

1. Funcionamiento practico de los fondos de inversién a través de
Acuerdos TPO

Las exigencias de sostenibilidad de un desorbitado negocio como el
gue representa el futbol a nivel europeo y mundial ha ido generando la
sucesion de toda una serie de préacticas mercantiles orientadas a la bus-
queda de financiacion. En este contexto los clubes (a cuyo favor quedan
adscritos los derechos federativos de los futbolistas) han encontrado en
terceros inversores una via para rentabilizar la “cosificacion” del futbo-
lista (en el sentido de que se le califica como un "activo patrimonial™ en
el mundo del futbol y aporta asi un modelo adicional de negocio alter-
nativo a las tradicionales fuentes de financiacion); se abre asi una nue-
va via, un novedoso medio a través del cual lograr por un lado financia-
cion dentro de un mercado desatado como es actualmente el del fatbol
y por otro un mecanismo de obtencion de beneficios futuros para poder
sostener la estructura deportiva y societaria de cada club?.

¢Como articular tal relacion financiera y mercantil? mediante la
formalizacidén de un acuerdo de caracter privado a través del cual ter-
ceros inversores, agrupados normalmente en torno a un fondo, ad-
quieren un porcentaje sobre los derechos econémicos (que a su vez
derivan de los derechos federativos, como posteriormente sera ex-
puesto) de un determinado o determinados futbolistas.

Tal acuerdo posibilita la materializacién de una toma de participa-
cion en los beneficios econémicos que pudieran derivarse de una fu-
tura operacién de transferencia temporal o definitiva de los derechos
federativos del citado futbolista. Asi articulada la relacion mercantil,

35 En tal sentido vid. J. Valdés Escalona, “Los TPO en el futbol: derechos econémicos y
fondos de inversion”, Revista Espafiola de Derecho Deportivo, n® 38, 2016, p. 71.
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gueda claro que esas terceras personas fisicas o juridicas (entidad
financiera privada o fondos de inversion) en ningun caso adquiere
titularidad alguna sobre los derechos federativos de tal jugador. Estos
siguen correspondiendo exclusivamente al club en el que milite el
futbolista; Unicamente devienen titulares de parte de esos derechos
econdmicos que a su vez emergen o se activan solo cuando se produz-
ca una transferencia de los denominados derechos federativos, lo que
coloquialmente se conoce como un traspaso futbolistico, es decir, la
salida a otro club del futbolista o futbolistas en cuestions®.

¢Como aportar dosis de seguridad al inversor en un contexto mer-
cantil vinculado a factores tan aleatorios como el rendimiento depor-
tivo del futbolista en cuestion o la ausencia, por ejemplo, de lesiones
gue eventualmente frenen su progresion e imposibiliten su posible
traspaso? los acuerdos TPO representan una importante oportunidad
de negocio para esos inversores externos y ese grado de riesgo se ate-
nda mediante la inclusién de clausulas garantizandose un retorno
minimo de la cantidad invertida o el abono de intereses incluso en el
supuesto de que el futbolista cuyos derechos econémicos fueron ad-
quiridos por un tercero no fuese transferido en un futuro3’.

Un TPO puede por tanto definirse de forma sintética como el
acuerdo a través del cual se transfiere por parte de un club de futbol
(titular de los derechos federativos, los que le posibilitan al futbolista
competir) la propiedad total o parcial a favor de terceros de los dere-

36 La compleja casuistica de las operaciones TPO puede subsumirse en alguna de estas
tres modalidades: en primer lugar los TPO de financiacién o Financing TPO cuyo objetivo
es la participacion del fondo de inversion en el club de fatbol para financiar obligaciones
econdmicas corrientes, ordinarias y regulares. A cambio de ello el fondo de inversion
percibe un porcentaje de los derechos econdémicos de uno o varios jugadores. En definiti-
va, esta operacion se realiza cuando hay una necesidad inmediata de liquidez. En segundo
lugar cabe aludir a los TPO de inversién o Investment TPO, en los cuales la inversion del
fondo tiene por objeto que el club pueda fichar a un jugador determinado y a cambio el
fondo se reserva un porcentaje de los derechos economicos del citado jugador. Se suele
dar este tipo de operacion bien porque el club no tiene dinero suficiente para acometer el
fichaje o bien porque teniéndolo prefiere compartir el riesgo del fichaje con un tercero. Y
una tercera modalidad se concreta en los TPO de formacién o Recruitment TPO, donde el
fondo de inversién abona una determinada cantidad de dinero al jugador, a su familia o a
su entorno mas cercano o a una institucién deportiva formadora con el Unico fin de cos-
tear la formacion académica y deportiva del jugador o jugadores. Como contraprestacion,
y al igual que en los casos anteriores, el fondo recibe un porcentaje sobre los derechos
econdmicos que se materializaran en caso de traspasos futuros.

37 Todo ello con los matices derivados de la diferenciacion juridica existente entre las
diversas modalidades de tales fondos, que pueden resumirse en su modalidad de inver-
sion (third party investment) y de cotitularidad (third party ownership) sobre esos dere-
chos federativos de contenido econémico.
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chos econdémicos de un determinado jugador de futbol profesional3s.
Dicha propiedad puede ser entendida como una forma de inversion
alternativa realizada habitualmente por fondos de inversion, entida-
des privadas, agencias deportivas, agentes de jugadores o incluso in-
versores particulares privados.

La contraprestacion sinalagmatica a la inversion realizada por parte
de estos terceros se traduce en la adquisicion de un determinado por-
centaje en la participacion de los derechos econémicos de uno o va-
rios jugadores, segun haya sido acordada su inversion en el corres-
pondiente acuerdo TPO, obteniendo con ello el derecho a percibir una
determinada cantidad, segun el porcentaje adquirido, sobre el precio
de transferencia que sea negociado en el futuro traspaso de dicho ju-
gador o jugadores.

No hay por tanto fraccionamiento de los derechos federativos del
futbolista (que provienen a su vez de la relacion contractual laboral
gue vincula al club con el futbolista de que se trate, vinculo contrac-
tual bilateral entre jugador y club que queda registrado por el club
ante la respectiva federacion para el ejercicio por parte de éste de su
actividad profesional); éstos siguen en manos del respectivo club de
futbol y lo que se establece es en definitiva un condominio, una pro-
piedad fraccionada sobre el porcentaje total de los derechos econémi-
cos de un jugador determinado que sea objeto del acuerdo suscrito
con el tercero y consecuentemente el club no tendra derecho al 100%
de los beneficios que pudieran llegar a obtenerse con la futura trans-
ferencia de dicho jugador o jugadores.

A) Una obligada cuestion previa: la diferenciacién entre derechos
econdmicos y derechos federativos

Los derechos federativos de los jugadores de fatbol profesional son
aquéllos que vinculan directamente al jugador con el club con el cual éste
suscribe y formaliza su preceptivo contrato de trabajo, quedando este
altimo posteriormente registrado en la asociacion o federacion nacional
de fatbol que en su caso corresponda. Son estos derechos federativos
los que facultan al jugador a participar en representacion de su club o
entidad deportiva en todas las competiciones de caracter oficial.

Con frecuencia estos derechos federativos son también conocidos
como “derechos de transferencia” o “derecho de pase”. Las Unicas

38 Asi lo expresa M. Garcia Caba, “El fatbol profesional ante los fondos de inversion.
Hacia una necesaria regulacion”, Revista Juridica del Deporte, n® 40, 2013, p. 324.
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partes en el contrato de trabajo del que traen causa los mismos son el
club y el jugador. Por ello, tan solo los clubes pueden ser los titulares
de los derechos federativos de los jugadores de futbol. Y estos dere-
chos no pueden ser objeto de division ni fraccionamiento alguno con
la finalidad de ser participados por parte de terceros ya que es un de-
recho que nace precisamente de la relacion laboral club—jugador.

Por tanto, y respecto a estos derechos federativos cabe concluir que
sélo los clubes de fatbol pueden ostentar la propiedad sobre los mis-
mos y que un jugador debe necesariamente estar registrado bajo de-
terminada federacion o asociacién nacional de fatbol con el fin de
poder ejercer su actividad profesional por y para un club de futbol,
segun lo establecido en el parrafo 1° del art. 5 Reglamento sobre el
Estatuto y la Transferencia de Jugadores de FIFA.

Derivados de estos derechos federativos pero con una caracteriza-
cion subjetiva y obligacional muy diferente surge la vertiente conocida
como “derechos econémicos de los futbolistas”. Estos derechos eco-
noémicos pueden definirse como cualquier tipo de derecho de caracter
financiero o econémico derivado de la negociacion o transferencia de
los derechos federativos de un jugador. En la préactica los derechos
econémicos del jugador conllevan la facultad por parte del club de
recibir una determinada cantidad econdémica derivada de la pérdida
de la titularidad de los derechos federativos de un determinado juga-
dor hecha efectiva a partir del pago al club de una compensacién eco-
némica en contraprestacion por la terminacién anticipada del contra-
to de trabajo o la transferencia temporal (cesién) o definitiva de un
jugador a otro club.

¢Quiénes son los titulares de tales derechos? en principio los pro-
pios clubes de fatbol, ya que esos derechos econémicos provienen de
los derechos federativos; ¢Cudl es la gran diferencia entre ambos? que
los derechos econémicos si pueden ser objeto de division para su con-
siguiente adquisicion por parte de un tercero distinto al club, siendo
en este caso posible la cotitularidad y copropiedad de los mismos en
los porcentajes que las partes acuerden.

La calificacion juridica de esa relacion que se establece entre el
club y el tercero que desea invertir en los referidos derechos econo-
micos del jugador es de indole exclusivamente econdémica, no fede-
rativa, y esté representada de forma separada en un contrato priva-
do de naturaleza mercantil entre dichas partes. No hay impedimento
legal alguno para que esos terceros ajenos a la relacién laboral entre
un club y un jugador puedan participar en la titularidad y propiedad
de parte de los derechos econdmicos del jugador a partir de la firma
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de un contrato privado de financiacion o inversion, configurado en
todo caso como una relacién contractual de caracter mercantil y no
laboral.

B) Ratio ultima de la prohibicién de los TPO por la FIFA

¢Existe base normativa de fuente estatal, convencional o europea
que permita fundamentar juridicamente la prohibicién sobrevenida
del uso de los TPO adoptada por la FIFA?; ¢ puede una simple Circular
acordada por los organismos internos de la FIFA adquirir rango de
norma de ius cogens aplicable de forma imperativa a los contratos
suscritos entre clubes de fatbol y terceros inversores prohibiendo tal
practica contractual?; ¢es posible restringir a través de esta prohibi-
cion la libertad o la autonomia contractual de las partes, repercutien-
do de forma negativa todo ello en la propia movilidad deportiva del
futbolista?.

La respuesta juridica a estas cuestiones ha de ser negativa. No cabe
imponer tal restriccion material absoluta e incondicionada a la libre
materializacion de la autonomia de la voluntad de las partes. Tal prac-
tica negocial ni pervierte ni desvirtia por si misma la competicion
deportiva ni incumple normativa estatal, internacional o europea al-
guna; cabe recordar de nuevo que la titularidad de los derechos fede-
rativos la ostenta el club o asociacion deportiva, que el derecho eco-
noémico existe y deriva del derecho federativo, que se trata de su faceta
patrimonial, que esta supeditado a la previa existencia del mismo y
que no hay impedimento legal alguno de naturaleza imperativa que lo
restrinja o limite; por tanto es posible realizar negocios juridicos so-
bre el contenido patrimonial del derecho federativo y no procede cali-
ficar dicho derecho como res extra commercium.

Con anterioridad a la prohibicién de su préactica adoptada por la
FIFA, el propio TAS habia reconocido en varias decisiones arbitrales
la conformidad de este tipo de acuerdos TPO con lo estipulado en el
art. 18 bis Reglamento FIFA sobre el Estatuto y Transferencia de Ju-
gadores, en la medida en que mediase el oportuno consentimiento del
jugador y existiera un contrato de trabajo entre el jugador y el club3®.

39 La primera decision del TAS relativa a la practica de TPO fue el conocido procedi-
miento TAS 2004/A/635 RCD Espanyol de Barcelona SAD v. Club Atlético Vélez Sars-
field, en virtud del cual establecid que “en opinion del Panel, en el futbol profesional debe
realizarse una distincién entre el registro de un jugador y los derechos econdémicos relati-
vos a tal jugador [...]. Un club que tiene un contrato de trabajo con un jugador puede
asignar, con el consentimiento del jugador, los derechos surgidos de tal contrato a otro
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El TAS realizaba una clara distincion entre la existencia de los dere-
chos de registro (comunmente denominados derechos federativos) y
el contenido financiero de dichos derechos, habitualmente conocidos
como derechos econémicos. Y reconocio la existencia y validez de los
acuerdos de TPO en la medida que éstos cumplieran con los requisi-
tos antes citados (consentimiento del jugador y existencia de un con-
trato de trabajo valido), admitiendo que los acuerdos de TPO debian
ser considerados como operaciones de naturaleza mercantil y finan-
ciera*o,

La posterior prohibicion del recurso a este instrumento contractual
a nivel internacional por parte de FIFA a través de su circular n® 1464
debe ser analizada desde una perspectiva estrictamente juridica*!; es
conocido que a nivel internacional la FIFA preveia en su Reglamento
sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores (art. 18 bis) que que-
daba prohibido para cualquier tercera parte (entre otros, para los
fondos de inversidon o entidades privadas) el ejercicio de cualquier
tipo de “influencia” sobre la actividad de los clubes en asuntos labora-
les y en materia de transferencias relacionadas con la independencia,
la politica o la actuacion de los equipos del club.

De hecho, y siguiendo esta conocida interpretacion realizada por la
FIFA en esta materia, en la mayor parte de los paises europeos (a ex-
cepcién de Polonia, Francia y Reino Unido) la préactica de TPO no
habia venido prohibiéndose por las respectivas asociaciones naciona-
les y se habia implementado sin impedimento legal alguno. A nivel
europeo el maximo organismo representativo del fatbol, la UEFA,
mostré su oposicion al hecho de que terceros pudieran ostentar la

club a cambio de una determinada suma de dinero u otra consideracion, y estos derechos
del contrato son los denominado derechos econémicos de un jugador”.

En idénticos términos se pronunci6 en el caso TAS 2004/A/662/ RCD Mallorca v.
Club Atlético Lanus, en el que sefial6 que “un club que tiene un contrato de trabajo con un
jugador puede asignar, con el consentimiento del jugador, los derechos contractuales a
otros clubes a cambio de una determinada suma de dinero u otra consideracion, y estos
derechos contractuales son los denominados derechos econdémicos del jugador [...]Jlos
derechos econdémicos, tratandose de derechos contractuales ordinarios, pueden ser par-
cialmente asignados y, por lo tanto, distribuidos entre diferentes propietarios [...]. Esta
operacién mercantil es posible legalmente solo en relacién con aquellos jugadores que se
encuentran con contrato en vigor”.

40 Sobre el particular, vid., M. Nadal Charco, “La legalidad e idoneidad de la prohibi-
cion de los TPO seguin TAS (TAS 2016/A/4490 RFC Seraing c. FIFA)”, Revista Aranzadi
de Derecho de Deporte y Entretenimiento, n® 57, 2017, pp. 417—431.

41 Sobre el particular, vid. J.—M. Marmayou, “Lex sportiva et investissements: interdic-
tion du Third party player ownership”, Sport et Droit international. Aspects choisis (F.
Latty, J-M Marmayou y J-B Racine, dirs.), Aix—Marseille, Presses Universitaires d’Aix—
Marseille, 2016, pp. 69—147.

Arbitraje, vol. X1, n° 3, 2018, pp. pp. 703—734
ISSN 1888-5373



726 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2018

propiedad u otro tipo de derechos sobre los derechos econémicos de
futbolistas desde el momento en que comenzo a proliferar esta practi-
ca, posicionandose como la organizacion que mas ha venido impul-
sando la necesidad de prohibir la practica de los TPO a nivel interna-
cional.

Asi, la UEFA realizé un ajuste en los parametros y requisitos esta-
blecidos en su Reglamento de Juego Limpio Financiero (comunmen-
te denominadas Financial Fair Play Regulations) ante el creciente
impacto del fendmeno de los TPO. Este ajuste no implicaba, en prin-
cipio, una prohibicion de dicha préctica pero si la busqueda de una
mayor transparencia, tratando de asegurar que el recurso a los TPO
no fuese utilizado para eludir los pardmetros del juego limpio finan-
ciero*2, Nada que objetar, al contrario, a esta propuesta de mayor
control y transparencia, sin duda, pero de ahi a una prohibicion ab-
soluta e incondicional, adoptada sin cobertura normativa juridica
alguna, hay un salto en el vacio tan injustificado como desproporcio-
nado.

Posteriormente el maximo organismo del fatbol a nivel internacio-
nal, la FIFA, remitié a todas sus asociaciones adheridas una Circular—
Comunicacién (n° 1464) de 22 diciembre 2014, relativa a la modifica-
cion de algunos aspectos de su Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores y, en particular, en lo relativo al modo de
regular la prohibicion de la propiedad de los derechos econémicos de
jugadores por parte de terceros (TPO), y se informé a todos los
miembros de FIFA que el Comité Ejecutivo del citado organismo ha-
bia aprobado nuevas disposiciones sobre la materia de TPO quedando
incluidos en el Reglamento FIFA sobre el Estatuto y la Transferencia
de Jugadores un nuevo art. 18 ter (en vigor desde el 1 mayo 2015) que
prohibe a clubes y jugadores firmar un contrato con un tercero que
conceda a éste el derecho de participar del valor de un traspaso del
jugador o que le otorgue derechos relacionados con futuros fichajes o
con el valor de estos fichajes*? y una segunda modificacién sobreveni-
da en la redaccion del preexistente art. 18 bis*4.

42 En tal sentido, G. Rabu, “Lex sportiva et investissements: le Fair—play financier”,
Sport et Droit international. Aspects choisis (F. Latty, J—M. Marmayou y J.—B. Racine,
dirs.), Aix—Marseille, Presses Universitaires d’Aix—Marseille, 2016, pp. 147—213.

43 Conforme al tenor literal del art. 18 ter, relativo a la Propiedad de los derechos eco-
némicos de jugadores por parte de terceros.

“1. Ningun club o jugador podra firmar un contrato con un tercero que conceda a dicho
tercero el derecho de participar, parcial o totalmente, del valor de un futuro traspaso de
un jugador de un club a otro, o que le otorgue derechos relacionados con futuros fichajes o
con el valor de futuros fichajes.
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La citada Circular n° 1464 de la FIFA dispuso asimismo que el nue-
vo art. 18 ter del citado Reglamento debia quedar incluido en la lista
de disposiciones vinculantes en el &mbito nacional y que habria, por
tanto, que incluirse en los Reglamentos y normas internas de las res-
pectivas asociaciones nacionales#.

3. El necesario contraste de la prohibicién de los TPO con la norma-
tiva europea

¢Cabria encontrar un equilibrio entre ambas légicas, la econémicay
la deportiva, que no condujese a una prohibicion total e incondicio-
nada del uso de los TPO como la decretada por la FIFA y que a su vez
permitiera ampliar controles o incluso restricciones proporcionales al
uso de la figura de los TPO en el mundo del fatbol?

La redaccion vigente del Reglamento FIFA sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores plantea un problema juridico claro deri-
vado de la clara vulneracion de las normas europeas de derecho de la
competencia; en efecto, tal prohibicion supone una restriccion infun-
dada y limitativa con clara afeccion a la libre competencia e implica
una directa limitacion a la inversién y al libre movimiento o circula-
cion de servicios y de capitales en el seno de la Unién Europea.

Tal y como antes ha sido analizado, y conforme a la jurisprudencia
del TJUE, las asociaciones deportivas como la FIFA constituyen ope-
radores econdémicos a los efectos de la aplicacion de las normas de
competencia, y sus acuerdos y normas internas deben respetar dichas
normas. La entronizada especificidad del deporte no comprende ni
aporta fundamento alguno que permita o ampare exceptuar la vigen-
cia de tales principios y libertades europeas en su proyeccion sobre
este &mbito de actividad econémica.

2. La prohibicion del apdo. 1 entrara en vigor el 1 mayo 2015.

La Comision Disciplinaria de la FIFA podra imponer medidas disciplinarias a los clu-
besy jugadores que no cumplan las obligaciones estipuladas en este articulo”.

44 Cuya redaccion vigente establece que “Ningun club concertard un contrato que per-
mita al/los club(es) contrario(s) y viceversa o a terceros, asumir una posicion por la cual
pueda influir en asuntos laborales y sobre transferencias relacionadas con la independen-
cia, la politica o la actuacion de los equipos del club.

La Comision Disciplinaria de la FIFA podra imponer sanciones disciplinarias a los clu-
bes que no cumplan las obligaciones estipuladas en este articulo”.

45 En Gltimo lugar, la Circular n® 1464 emitida por FIFA proporciona una definicion
del concepto de tercero, entendiendo como tal “la parte ajena a los dos clubes entre los
cuales se traspasa a un jugador, o a cualquiera de los clubes anteriores en los que el juga-
dor estuvo inscrito previamente”.
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La prohibicion de los TPO por parte de la FIFA restringe ademas la
libertad econdmica y decisional de los clubes, jugadores y terceros sin
ninguna justificacion ni proporcionalidad. Esta prohibicion perjudica
a los clubes, principalmente a aquéllos con menores recursos econo-
micos, impidiéndoles compartir con terceros los derechos economicos
de los jugadores profesionales que militan en sus filas y poder asi ges-
tionar de forma mas prudente el cumplimiento de sus obligaciones
financieras. Esta prohibicion incide ademas de forma negativa (y de-
viene por tanto perjudicial) sobre la propia formacién de los jugado-
res, cuyas carreras profesionales se apoyan en los medios humanos,
técnicos y econdmicos de terceros. Y ademas tal prohibicién excluye
totalmente a los terceros de la gestién de derechos econémicos de
futbolistas, una actividad que llevan realizando legitimamente en la
inmensa mayoria de ligas profesionales del mundo hasta la fecha.

En particular esta restricciéon de la libre competencia puede infrin-
gir los arts. 101 y 102 TFUE sobre la prohibicién de acuerdos anti-
competitivos y sobre el abuso de posicion dominante (en este caso por
parte de la FIFA) asi como otras libertades fundamentales de la UE,
tal y como a continuacién se argumentara.

V. Consideraciones finales

La prohibicion de los fondos de inversion por parte de la FIFA no
deja de suscitar una compleja polémica juridica. Tanto la UEFA como
la FIFA abogan por la supresion total del recurso o uso de los mismos
por parte de los clubes de futbol, y en el caso espafiol (al igual que ha
ocurrido en otras ligas europeas) la Federacidén espafola de Futbol
(RFEF), siguiendo las directrices de la FIFA, procedié a modificar su
Reglamento General (art. 102 bis Reglamento General de la RFEF*5)
en lo referente a los TPO.

46 Conforme al tenor del art. 102 bis, bajo el titulo de Propiedad de los derechos eco-
némicos de jugadores por parte de terceros,

“1. Ningun club o jugador podra firmar un contrato con un tercero que conceda a dicho
tercero el derecho de participar, parcial o totalmente, del valor de un futuro traspaso de
un jugador de un club a otro, o que le otorgue derechos relacionados con futuros fichajes o
con el valor de futuros fichajes.

2. La prohibicion del ap. 1 entrara en vigor el 1 mayo 2015.

[..]

6. El 6rgano disciplinario podra imponer medidas disciplinarias a los clubes y jugado-
res que no cumplan las obligaciones estipuladas en este articulo”.
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Desde el momento de la adopcion de esta prohibicién por parte de
la FIFA la Liga de Futbol Profesional espafiola (LFP) se opuso a la
misma y defendio6 la legalidad de tal practica contractual prohibida.
Sobre esta misma cuestion y con fecha 2 julio 2015 la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia (CNMC) emitio, a peticion
del Consejo Superior de Deportes (CSD), un informe#7acerca de la
prohibicion de la propiedad de los derechos econémicos de los juga-
dores de futbol por parte de terceros, con el fin de obtener una res-
puesta juridica argumentada ante las modificaciones sobrevenidas
introducidas por la RFEF en su normativa.

La conclusion a la que llegé la CNMC es que “la prohibicion del
TPO es perjudicial para el sector del futbol, tanto para la competicion
en si como para sus clubes y profesionales. La menor remuneracion y
generacion de talento supondra menor competitividad y calidad del
sector, lo que acabara perjudicando en Ultima instancia al bienestar
del consumidor™8,

Como corresponde a la naturaleza y funciones de tal organismo, la
CNMC orient6 su examen y emitié su informe con el objetivo de dis-
cernir en qué medida y manera los TPO pueden afectar a los clubes de
futbol en tanto que sociedades mercantiles y no tanto en su vertiente
de clubes deportivos insertos en una competicion con una serie de
rasgos muy particulares. A partir de esta premisay con los fundamen-
tos juridicos esgrimidos en el mismo la CNMC lleg6 a la conclusion de
que “no procederia ratificar el cambio en el Reglamento de la RFEF
conducente a la prohibicion de la figura de los TPO”.

En particular, la premisa fundamental que utiliz6 la CNMC en su
informe para justificar sus argumentos en contra de la prohibicion de
los TPO fue que la misma vulnera principios normativos basicos reco-
gidos por las mas altas instancias nacionales y de la UE, puesto que se
atenta contra la libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado garantizada constitucionalmente y porque la prohibicidn
vulnera libertades fundamentales del Mercado Unico de la UE como
la libre circulacion de capitales y de trabajadores. Todo ello al enten-
der que el futbol profesional constituye una actividad econémica v,
como empresas que son los clubes, ven restringida su competitividad

47 Informe cuya referencia es INF/CNMC/0002/15. Su contenido se centrd en varios
puntos: 1) el encaje legal de la prohibicion del TPO; 2) la proteccion de la integridad de la
competicion; 3) la proteccion de los clubes de fatbol, y 4) la proteccion de los futbolistas.

48 Sobre el particular vid. M. Goyos, “El informe de la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia sobre la prohibicion de la propiedad de los derechos econémicos
de jugadores de futbol por parte de terceros”, Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y
Entretenimiento, n® 49, 2015, pp. 311-326.
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al no poder disponer libremente del mecanismo de financiacion que
les proporcionan los fondos de inversion.

Ante la disconformidad de la prohibicion de la TPO con la normati-
va de FIFA las Ligas de Futbol Profesional Espafiola y Portuguesa
interpusieron a principios del afio 2015 una denuncia—reclamacion
ante la Direccion General de Competencia de la Comisién Europea
alegando que dicha prohibicién transgrede la normativa sobre libre
competencia de la Unién Europea asi como derechos fundamentales
gue afectan al empleo, la libre circulacion de capitales y la libre com-
petencia®®.

Ambas organizaciones consideraban que las asociaciones deporti-
vas privadas como la FIFA son operadores econdmicos y que en cuan-
to tales deben respetar esos principios basicos que garantizan la libre
competencia. A su entender, la decision de prohibir la TPO restringe
las libertades econémicas de los clubes, de los jugadores y de terceras
partes sin justificacion alguna, perjudicando asi a aquéllos con mas
dificultades para obtener fuentes de ingresos, ya que los clubes no
pueden, en virtud de tal prohibicion, compartir con terceros los dere-
chos econdmicos de sus jugadores, viendo asi limitada o cercenada en
algunos casos sus posibilidades de financiacion.

En definitiva y de acuerdo con la postura de los denunciantes, la
prohibicion de los TPO por parte de la FIFA contravendria tanto la
normativa europea en materia de competencia como las libertades
fundamentales de establecimiento, prestacion de servicios, trabajo y
circulacion de capitales.

En particular, y en relacion a la vulneracion de las libertades de cir-
culacion inherentes al mercado interior unico de la UE, la decision de
la FIFA se traduce juridicamente en la prohibicion de un determinado
tipo de inversiones; en este caso, la prohibicion de invertir en dere-
chos econémicos de los jugadores de fatbol supone una clara y directa
restriccion a la libre circulacion de capitales dentro de la UE (art. 63
TFUE).

En segundo lugar, y como ha sido anticipado, la prohibicion podria
vulnerar el ambito de aplicacion de las normas de Derecho europeo de
la competencia (arts. 101 y 102 TFUE), sector que tiene especial re-
percusién en el ambito del deporte profesional en general y del futbol

49 M.A. Bolsa Ferruz, “Las Ligas de futbol profesional espafiola y portuguesa denuncian
ante la Comisién Europea la prohibicion por parte de la FIFA de la TPO (Third—Party
Ownership)”, Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, n° 50, 2016,
pp. 559-561.
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en particular. El acuerdo de prohibicién de los TPO adoptado en el
seno de la FIFA queda englobado en la calificacién de acuerdos res-
trictivos de la competencia. No hay que olvidar que proyecta su opera-
tividad practica gracias a su adopciéon colegiada, a partir de la pro-
puesta de la FIFA, por una asociacion de federaciones y asociaciones.
Y cabe apreciar, sin duda, un abuso de tal posicion de dominio en el
mercado referido a la organizacion de competiciones deportivas (en
este caso, futbolisticas).

¢Como se materializa en realidad tal practica restrictiva de la com-
petencia? mediante la concertacién de todo un conjunto de operado-
res econdmicos (las asociaciones integradas en la FIFA) concretada en
negar el acceso a una concreta via de financiacion perfectamente legal
y viable. ;Y qué se logra asi? se reserva de este modo a favor de los
clubes de forma no ya solo preferente sino exclusiva y excluyente la
participacién en el mercado de fichajes y se impide de este modo con-
certado el acceso al mismo a cualquier otra tercera entidad.

Frente a tales argumentos que parecen evidenciar claramente que
la prohibicion de la venta de derechos econémicos de futbolistas a
inversores terceros supone una infraccion prima facie de las normas
de los Tratados UE, ¢cabria arglir como posible justificacion de la
misma que tal prohibicion esta destinada a la consecucién de un inte-
rés general y que por tanto deviene adecuada a la consecucion de di-
cho fin y que a su vez puede ser calificada como proporcionada, es
decir, que la medida o practica supone la minima restriccién impres-
cindible?

La decisién de la Comisién Europea adoptada en 2017 en el sentido
de no incoar expediente sancionador contra la FIFA parece, sin argu-
mentarlo expresamente, avanzar en esta linea. Su decision de archivo
del expediente sorprende desde un punto de vista juridico y supone
un respaldo tacito a la validez juridica de la prohibicion de este tipo
de contratos TPO, al menos cuando se refieren a un Unico jugador.

Tal vez a juicio de la Comision Europea podrian existir motivos que
justificaran la proporcionalidad de la medida y que, por tanto, la
competencia pudiera estimarse como no afectada por la mencionada
prohibicion. Pero no hay argumentos que permitan sostener esta ar-
gumentacion. A la luz de los precedentes en Derecho de la UE hubiera
resultado més acorde al equilibrio de todos los intereses en presencia
la adopcion de medidas alternativas al rechazo de la prohibicion abso-
luta y que a su vez pudiesen limitar los efectos negativos del recurso a
tal forma de financiacion que los partidarios de su prohibicién le atri-
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buyen y al mismo tiempo aprovechar las ventajas que este tipo de
financiacion son susceptibles de ofrecer para el sector.

La vision de la Comision Europea al adoptar el archivo de la denun-
cia choca con la de la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), quien avalaba, en su calidad de 6rgano consul-
tivo, este tipo de contratos en pro de la libertad de empresa. La auto-
ridad espafiola consideraba que los TPO eran positivos para la compe-
titividad y calidad del sector. Es decir, en opiniéon de la CNMC una
prohibicion como la adoptada de forma incondicional y absoluta por
parte de la FIFA en cuanto al recurso contractual a los TPO no es cali-
ficable como ajustada a criterios de proporcionalidad atendiendo a los
fines perseguidos con la misma, al contrario del argumento que ha
esgrimido la Comisién Europea para archivar el expediente sanciona-
dor abierto contra la prohibicion de los TPO por parte de la FIFA.

¢Donde cabe ubicar un posible hilo argumental para la motivacion
de la decision de la Comisién Europea al archivar el expediente y de-
jar pasar la ocasion de sentar su criterio sobre tal practica restrictiva de
la competencia? sin duda, una vez mas, en la extensién del concepto
abordado en estas reflexiones acerca de la "especificidad"” del deporte.

Cabria proponer una alternativa viable: eliminar la vigente prohibi-
cion que viene caracterizada por su caracter absoluto, incondicional y
por tanto desproporcionado y acordar frente a la misma una nueva
regulacién de los acuerdos TPO que incorpore previsiones en virtud
de las cuales los fondos inversores no puedan ejercer influencia algu-
na en las decisiones deportivas, 0 mediante las cuales se someta a los
TPO a ciertas limitaciones, fijando, por ejemplo, un nimero maximo
de jugadores por equipo de cuyos derechos econdmicos puedan ser
titulares, o establecer concretas condiciones de financiacion.

En particular, y en su proyeccion sobre este hecho social total que
es el fatbol, (una actividad econ6mica que mueve ingentes cantidades
de millones de euros) desde ciertos sectores del mundo del fatbol pa-
rece seguir queriéndose defender que la aplicacion en este &ambito de
la normativa europea sobre competencia debe relativizarse o al menos
flexibilizarse en la medida en que, como ocurre al menos hasta el
momento en este sector (y sin todavia pronunciamiento alguno sobre
esta cuestion por parte del TJUE), se admiten restricciones a la liber-
tad de empresa que serian dificilmente justificables en otros sectores
econdmicos “tradicionales”.

Los argumentos de los defensores de la prohibicién de los TPO se
basan en la proteccion a los clubes y a su estabilidad financiera, junto
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al recurrente discurso acerca de la necesidad y oportunidad de reducir
el riesgo de manipulacion de las competiciones. Ni con TPO ni sin
ellos esa préactica desviada dejara desgraciadamente de existir. La
prohibicion de los TPO no acaba con otras potenciales influencias
indebidas sobre la competicion, como podria ser el caso de los repre-
sentantes (cuyos jugadores representados compiten en equipos riva-
les) o el de las entidades financieras (que pueden ser los principales
acreedores de clubes rivales).

La solucion en ningun caso pasa por limitar las inversiones dentro
del mercado interior ni por eliminar, como de facto implica la prohi-
bicion de los acuerdos TPO, la figura del inversor privado que opera
en condiciones normales en una economia de mercado. Resulta in-
congruente que desde la UE se busque consolidar el mercado interior
y a la vez se valide una infundada restriccion de la libertad de capita-
les en la industria del futbol.

¢Como promover la libre competencia entre empresas 0 asociacio-
nes de empresas con una norma que obstaculiza el acceso a las inver-
siones privadas, medio habitual de cualquier actividad mercantil?;
¢puede la defensa de la especificidad del deporte llegar hasta el ex-
tremo de justificar juridicamente tal prohibicién absoluta a los acuer-
dos TPO?

Cabe concluir que no hay, desde la drbita del Derecho europeo, ar-
gumento juridico solvente que permita justificar la defensa y la conti-
nuidad de tal radical prohibicion de esta modalidad inversora privada
en su proyeccion sobre la “industria” del fatbol y que tal vez habra de
ser, una vez mas, el TJUE quien finalmente clarifique este debate y
siente las bases hermenéuticas para una reforma futura de este im-
portante sector vinculado a las vias de financiacién de los clubes de
fatbol a nivel europeo que respete las libertades, normas y principios
vigentes e inherentes al ejercicio de actividades econdmicas en el seno
de la UE.

El litigio abierto ante los tribunales belgas puede representar la via
procesal a través de la cual elevar el debate ahora expuesto ante el
TJUE, quien debera, si asi fuera, volver a delimitar una vez mas la
extension, alcance y limites de la invocada especificidad del deporte
en su proyeccion sobre la vigencia superior de los principios y de la
normativa europea.
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