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1. Justificacion

La crisis del Coronavirus ha afectado mucho a la economia mundial en sus diversos sectores,
teniendo como resultado la determinacién por parte de un numero significativo de empresas de
tomar medidas drasticas, ya que sus ganancias se han visto perjudicadas por no poder desarrollar
su objeto social o porque la situacion econdémica ha tenido un alto impactado en los consumidores.
La industria del futbol no es ajena a esta situacion, la actual coyuntura la ha afectado de una manera

considerable las fuentes de ingresos de sus principales actores: los clubes.

Es preciso destacar, que uno de los principales ingresos de la actividad futbolistica proviene
de la exclusividad de los derechos de transmision, que es conocida como derechos televisivos.
Ademas, es de resaltar el impulso de los patrocinadores, asi como las actividades de explotacién
de la marca del club, de este modo, la licencia por el uso de la marca genera dividendos de relevante
consideracion. Insitu, el dia del partido es una fuente de ingresos a través de la boleteria o ticketing,
asi como los préstamos o venta de jugadores valiosos para la seleccion®. En este sentido, Trullols
(2021) sefiala que segun datos de la KPGM durante la temporada 2019-2020 los ingresos por
concepto de derecho de transmisién estuvieron en el orden de 1.028 millones de euros, la
explotacion de la marca 1424 millones de euros mientras que la boleteria gener6 423 millones de

euros.

Ahora bien, la suspensién de las ligas a nivel mundial durante el periodo de pandemia ha
generado como consecuencia la merma en los ingresos de los clubes de fatbol, ya que los partidos

no podian ser transmitidos, lo que ademas repercutid en la venta de boletos en el dia del partido o

! Trullols J "Los ingresos del futbol se tambalean ¢hacia un nuevo modelo de negocio?, Palco 23,
2021. Disponible en https://www.palco23.com/competiciones/los-ingresos-del-futbol-se-tambalean-hacia-
un-nuevo-modelo-de-negocio



https://www.palco23.com/competiciones/los-ingresos-del-futbol-se-tambalean-hacia-un-nuevo-modelo-de-negocio
https://www.palco23.com/competiciones/los-ingresos-del-futbol-se-tambalean-hacia-un-nuevo-modelo-de-negocio

Matchday, disminuyendo de manera drastica la gestion administrativa de los clubes. Por este
motivo los entes gubernamentales accedieron nuevamente a permitir el acceso a la fanaticada
espectadora a los estadios, actividad que reactiva ademas la comercializacion y marketing de la

marca.

De igual manera, por motivo de la pandemia, el Estado ha establecido medidas restrictivas que
buscan la proteccion de las personas y que han afectado los ingresos de un gran porcentaje de
personas naturales y juridicas aficionadas, lo que resulté en que no pudieran comprar productos

oficiales del club debido a la falta de fondos.

En lo que respecta a los patrocinadores, esta situacion sin partidos, se convirtio una
preocupacion potencial ya que no se contaba con la plataforma perfecta para cumplir con el
propdsito del acuerdo de patrocinio para promocionar las diversas marcas que financian al club.
Una vez dada la reanudacién de los partidos, Los clubes que participan en varias ligas han logrado
remediar la situacion instalando grandes pancartas que cubren la mayor parte de los stands para

aumentar la visibilidad de sus patrocinadores.

Bajo este contexto, Pérez (2021) sefial6 que cuando se trata de ventas y préstamos de
jugadores, los clubes de futbol no tienen el mismo poder adquisitivo que tenian antes de la
pandemia para comprar por la notable caida de los ingresos?. Una muestra de ello son las cifras
presentadas del fatbol espafiol que en el informe realizado por la consultora PwC referidas al
periodo comprendido entre el mes de marzo de 2020 y hasta la conclusién del campeonato en 2021

serian de 2.13 millones de euros: 366 millones de la temporada 2019-2020 y 1.647 millones de la

2 Pérez, G "La pandemia pincha la burbuja econémica del fatbol™ El Pais, 2021. Disponible en
https://elpais.com/economia/2021-03-06/la-pandemia-pincha-la-burbuja-economica-del-futbol.html



https://elpais.com/economia/2021-03-06/la-pandemia-pincha-la-burbuja-economica-del-futbol.html

2020-2021. Esta cantidad acumulada es la suma de las pérdidas recogidas en las cuatro partidas
principales de las que se nutren los clubes: 848 millones por el dia de partido (matchday), 146 por
derechos de retransmision, 221 por comercializacion, 727 por ingresos en traspasos de jugadores

y 71 millones por publicidad.

Por lo tanto, la estrategia es hacer intercambios para fortalecer a la plantilla o recurrir a ligas
inferiores, siendo esta es una opcion para la generacion de ingresos a futuro, porque cuando se
acude a la cantera, los jugadores de ligas inferiores tendran la oportunidad de mostrarse, lo que
potencialmente aumentara el valor de mercado, por lo que los clubes que quieren comprar sus

derechos de federacion deben depositar grandes sumas de dinero al club matriz.

En cuanto a los premios por resultados deportivos, este es un aspecto de los menos afectados,
ya que se reactivaron las competencias por la presion de los diferentes clubes y ligas, porque al no
existir el campeonato, no hay premio econémico para los campeones y subcampeones y los clubes
también perderan sus respectivas ganancias por participar en torneos internacionales. Por lo tanto,
la figura de los fondos de inversidn parecen ser una herramienta Gtil para los clubes de futbol

profesional con problemas econdmicos, ya que pueden encontrar financiacion a traves de ellos.

En base a los argumentos expuestos anteriormente, se justifica realizar esta investigacion para
determinar de qué manera las regulaciones en cuanto a las figuras de inversion y la propiedad por
parte de terceros constituyen clausulas abusivas por parte de la Federacion Internacional de Futbol
(FIFA), lo que afecta a los clubes de fatbol profesional en general, y en particular a los de menor
capital las cuales pueden aportar mayores dificultades que se suman a las que se derivan de su
normal desempefio, por lo que seria necesario levantar la restriccion contenida en las figuras

sefialadas.



Los principales beneficiarios de esta investigacion seran los clubes de futbol profesional que,
con el permiso de la FIFA, utilizaran diversos mecanismos de financiamiento para adquirir un
jugador importante o necesario para que su proyecto deportivo, y pueda generar ganancias ende
los items anteriormente sefialados. Por ejemplo, con el regreso a la normalidad, la gente acude
nuevamente al estadio para ver al nuevo fichaje y con esto, puede consumir todos los productos
oficiales relacionados al club (camisetas, uniformes, vasos, lapiceros, entre otros) y de igual
manera los jugadores sumarian al proyecto deportivo facilitando la consecucion de titulos y el

acceso a torneos internacionales.

Esta ventaja se traduce en beneficios econdmicos que ayudaran a cubrir las necesidades basicas
de los clubes y potenciaran todos sus ejes de formacion y comercializacion., ofreciendo ventajas a
jugadores, asi como el pago de los derechos de formacion y el mecanismo de solidaridad, de igual
manera mediante el fortalecimiento de las actividades basicas, lo que significa mejorar las
condiciones de busqueda de los jovenes jugadores que comunmente se encuentran en las escuelas
de fatbol, que en el caso colombiano trabajan con jovenes de barrios populares. Si un club
profesional adquiere un jugador de estas escuelas, debe pagar la tasa de formacién correspondiente,
lo que ayudaré a estas escuelas a mejorar su infraestructura. generando la oportunidad de atender

a mas nifios de escasos recursos, impactando positivamente en la sociedad.

Asi, esta solvencia econOmica acarreara otro tipo de consecuencias, como establecer
compromisos serios con los grupos de interés, permitir la creacion de planes de responsabilidad
social corporativa, generar un impacto positivo en la imagen del club, atrayendo a muchas marcas

van a querer relacionar su imagen con la del club.



De la misma manera, un negocio productivo genera mas empleos auto sostenibles, influyendo
positivamente en muchos nacleos familiares. Esta investigacion trata un problema real ya que
muchos clubes profesionales estan pasando apuros econdémicos en condiciones normales y tras la

crisis del coronavirus no han podido desarrollar su objeto social.

1.1. Planteamiento del Problema

Los clubes de futbol profesional de todo el mundo han utilizado una practica comun para
obtener los recursos para comprar jugadores y obtener resultados deportivos y ganancias. La
dinamica era simple, usan fondos de inversion para inyectar capital para comprar jugadores®. Pero
a cambio de ello, los fondos de inversion pedian una participacién o un porcentaje en los derechos
economicos de la futura venta de los derechos federativos de este jugador, lo que podria reportar

una importante rentabilidad a la inversién realizada.

Esta situacion impulsa a que los fondos de inversion ejerzan presion para atraer a los
jugadores, o que los mismos fueran vendidos una vez adquirieran valor. El caso de Falcao Garcia®
es bien conocido porque a pesar de su éxito en el Atlético de Madrid, tuvo que ser vendido al AS
Maonaco para devolver la cesion con el fondo participante. De manera similar, utilizaron préstamos
de otros clubes, que impusieron condiciones que atentan contra su independencia deportiva ya que,
para obtener jugadores de manera definitiva, inequivocamente, debian cumplir con los términos
que estipulan que, si un jugador es amonestado, el 70% de los partidos de la temporada, en caso

de compra, el valor se reducira en un 50%.

Con el fin de evitar la injerencia de terceros, la FIFA en el mes de mayo 2015, prohibi6 esta
figura y la intromisién de terceros que afectan la integridad del fatbol con la circular 1464, la cual

modifica el articulo 18 del Reglamento sobre el estatuto y transferencia de jugadores, dando paso



de esta manera a la determinacion los articulos 18 bis y 18 ter del citado reglamento. A pesar de
esta prohibicion, los clubes continuaron usando esta figura por lo que la FIFA a través de su
comision disciplinaria, sancioné a 68 clubes a nivel mundial por incumplir el articulo18 bis
(interferencia de terceros o clubes en condiciones laborales y deportivas de otros clubes)
llevandose actualmente 5 casos ante el Tribunal Arbitral del Deporte (TAS): y ha impuesto
sanciones a 13 clubes® a nivel mundial por incumplir lo indicado en el 18 ter (prohibicion de
celebrar contratos que le garantice a terceros participacion en los derechos econdémicos de la futura

venta de los derechos federativos de un jugador).

Esos han sido los casos conocidos, sin embargo, en la préctica se siguen presentando este tipo
de acuerdos y el futbol colombiano no es ajeno a este hecho. Los clubes de fatbol colombiano
también se han visto afectados con esta medida, ya que al no tener recursos suficientes han
integrado esta préactica para encontrar financiamiento y al aplicar esta prohibicién, las actividades

deportivas y empresariales se han visto afectadas.

Es aqui donde se encuentra una relacion con el derecho empresarial ya que una regulacién por
parte de un organismo privado afecta el desarrollo empresarial de un club de fatbol. Es importante
resaltar que, si las regulaciones establecidas presentan fallas en su elaboracion lejos de ser una
solucion pasarian a ser un problema, debido a que se pueden ver afectados los derechos de los

involucrados que en este caso serian los clubes de futbol

% FIFA, Manual on TPl and TPO in foothall agreements, 2020, DISPONIBLE EN:
https://img.fifa.com/image/upload/jhre73gegmjn6hzi8lrn.pdf



https://img.fifa.com/image/upload/jhre73qeqmjn6hzi81rn.pdf
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1.2. Pregunta investigacion

Teniendo en cuenta la teoria de la buena fe objetiva ¢Los articulos18 bis y 18 ter del
Reglamento sobre el estatuto y transferencia de jugadores de FIFA constituyen una clausula

abusiva?

1.3.  Objetivos

1.3.1. Obijetivo General

Determinar desde la teoria de la buena fe objetiva, si la regulacion por parte de la FIFA de las
figuras del TPO-TPI mediante la redaccién de los articulos 18 bis y 18 ter del Reglamento sobre

el estatuto y transferencia de jugadores de FIFA constituyen clausulas abusivas.

1.3.2. Obijetivos Especificos

e Analizar la obligatoriedad de las normas y decisiones de FIFA, frente a sus asociados y los

Estados donde se encuentran situadas estas asociaciones miembros

e Determinar si las figuras del TPO y TPI constituyen clausulas oportunistas, partiendo del

concepto de buena fe.

e Realizar un analisis econdmico del derecho de la prohibicién por parte de la FIFA de las
figuras del TPO-TPI mediante los articulos 18 bis y 18 ter del Reglamento sobre el estatuto

y transferencia de jugadores.
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2. Estado del Arte

Para el desarrollo de este apartado, se tomaron en consideracion los documentos investigativos
que se enmarcan en el criterio de vigencia que no excede de 5 afios, y que describen el
comportamiento de las variables de estudio, motivo por el cual se analizan los siguientes

antecedentes internacionales y nacionales:

La investigacion realizada por Rodriguez e Intriago* (2016), se analiza la relacion existente
entre el mercado de transferencias ajustado a la actividad deportiva profesional ecuatoriana y la
formacion del deportista respecto de los derechos federativos y econdmicos, abordando la cesién
de derechos de los futbolistas en lo que se refiere a la autonomia de la voluntad y la libertad
contractual de los mismos. La metodologia aplicada se basé en el método inductivo-deductivo, el
cual se establecid para en base a lo observado generar afirmaciones y posiciones a delinear a fin
de solucionar el problema analizado. Es el sistema que se utilizd para organizar hechos conocidos

y extraer conclusiones.

Los resultados obtenidos conducen a la elaboracién de una propuesta en la cual se desarrollé
un proceso para la constitucion de firma. Las principales conclusiones indican que existen
falencias en la formacion integral de los jugadores de fatbol desde la perspectiva juridica, por lo
que los mismos se encuentran en estado de indefension, motivo por el cual se hizo necesario el
desarrollo de la propuesta, para ayudar a los deportistas a alcanzar un mejor conocimiento de sus

derechos econdmicos, federativos y laborales.

* Rodriguez, M.; Intriago, H. (2016) Relacion juridica del mercado de transferencias adaptado al
fatbol profesional ecuatoriano, propuesta de constitucion de firma juridica para la proteccién y formacion
del deportista derechos federativos y derechos econdmicos. Universidad de Guayaquil. p. 60. Disponible
en http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50695/1/Manuel%20Rodriguez%?20-
%20Hug0%20Intriago%20BDER-TPrG%20113-2020.pdf



http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50695/1/Manuel%20Rodriguez%20-%20Hugo%20Intriago%20BDER-TPrG%20113-2020.pdf
http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50695/1/Manuel%20Rodriguez%20-%20Hugo%20Intriago%20BDER-TPrG%20113-2020.pdf
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El aporte que la investigacion respectiva radica en los referentes teéricos sobre el derecho

economico y derecho federativo, aspectos que son tratados en el desarrollo del presente estudio.

De igual manera, se alude al trabajo presentado por Pifieiro® (2021) en el cual investiga sobre
la nueva realidad de la mercantilizacion del futbol profesional, analizando los TPO y las
modalidades de contratacion en los deportistas profesionales de Espafia. Su metodologia fue
cualitativa, de tipo descriptiva, disefio no experimental, bibliografico, basandose en articulos de
prensa y revistas cientificas. Los principales resultados indican que el fatbol como practica
deportiva profesional se encuentra regulado por normativas propias impuestas por la FIFA en lo
gue respecta a la organizacién y administracion de los clubes, basandose en la regulacion de las
sociedades andnimas, abordando especialmente los recursos economicos a los cuales éstos tienen

acceso.

El principal aporte que genera este antecedente se refiere a la manera clara y precisa en que
se presentan los elementos tedricos respecto de los TPO de inversion y de financiamiento. De alli
se aclaran varios conceptos relacionados, permitiendo a los investigadores abordar los temas con

mayor fluidez.

En este mismo orden de ideas, se refiere el documento elaborado por Pelaez® (2021) en el cual

realiza un andlisis juridico sobre las convenciones deportivas que se celebran entre los clubes

® Pifieiro, M. (2021) La nueva realidad: hacia la mercantilizacion del fltbol profesional. Comillas
Universidad Pontificia. p. 64. Disponible en
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/48242/TFG%20-
%20Pineiro%20de%201a%20Esperanza%2C%20Maria.pdf?sequence=-1&isAllowed=y

®Peléez, S, (2021) Analisis juridico de los convenios deportivos realizados entre clubes aficionados
y clubes profesionales sobre los derechos econémicos de los jugadores de futbol. Universidad UAFIT. p.
35. Disponible en
https://repository.eafit.edu.co/xmlui/bitstream/handle/10784/29668/TES1S%20DE%20GRADO.pdf?sequ
ence=2&isAllowed=y



https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/48242/TFG%20-%20Pineiro%20de%20la%20Esperanza%2C%20Maria.pdf?sequence=-1&isAllowed=y
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/48242/TFG%20-%20Pineiro%20de%20la%20Esperanza%2C%20Maria.pdf?sequence=-1&isAllowed=y
https://repository.eafit.edu.co/xmlui/bitstream/handle/10784/29668/TESIS%20DE%20GRADO.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://repository.eafit.edu.co/xmlui/bitstream/handle/10784/29668/TESIS%20DE%20GRADO.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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aficionados y los profesionales respecto de los derechos econdémicos que asisten a los jugadores
de futbol. En el mencionado trabajo, se plantean algunos vacios normativos como lo son los
convenios deportivos entre clubes aficionados y deportivos, en los cuales se realiza una sesion de
derechos economicos, analizados con base al articulo 18 bis, referente a la influencia de terceros

en los clubes.

Para la consecucion de los objetivos, se aplicd el método cualitativo, a través de una
investigacion documental bibliogréafica. Las principales conclusiones indican que, desde la
perspectiva de la regulacion deportiva, el articulo 18 bis del Reglamento sobre el Estatuto de las
Transferencia y el jugador de FIFA no involucran sanciones disciplinarias, ya que los clubes
aficionados no son considerados terceros frente a lo dispuesto por la FIFA, otorgandoles la facultad
de celebrar tales negocios juridicos. Esta consideracion es un importante aporte para el desarrollo
de la presente investigacion ya que, al catalogar a los clubes como parte y no terceros, se estaria

sentando un importante precedente.

Finalmente, se analiza la investigacion desarrollada por Sinning y Robles’ (2021) realizada
para comprender las normativas de la FIFA respecto del régimen de transferencia de deportistas,
asi como la adecuacion de las normas para evitar posibles violaciones de los derechos de los
futbolistas, incluyendo los derechos econdmicos establecidos. Se empledé una metodologia
cualitativa, de tipo documental bibliogréafica, basada en la interpretacion de normas y

jurisprudencias.

" Sinning, D y Robles, J. (2021) Régimen de proteccion FIFA en la transferencia internacional de
menores futbolistas. Universidad del Rosario. P. 44, Disponible en
https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/31894/20210603%20Monograf%eCDa%2011%2
0-%20Sinning%20-%20Robles.pdf;jsessionid=45BODIA35F80BDD13414A86C1AF89958?sequence=2



https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/31894/20210603%20Monograf%CDa%20II%20-%20Sinning%20-%20Robles.pdf;jsessionid=45B0D9A35F80BDD13414A86C1AF89958?sequence=2
https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/31894/20210603%20Monograf%CDa%20II%20-%20Sinning%20-%20Robles.pdf;jsessionid=45B0D9A35F80BDD13414A86C1AF89958?sequence=2
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Las principales conclusiones indican que las restricciones establecidas por la FIFA como ente
regulador pueden generar ciertas afectaciones a los jugadores, ya que presenta una regulacion que
resulta ambigua, pese a que han solventado algunos errores respecto de la proteccién de los
derechos de los menores de edad. EI mismo analisis indica que es pertinente que los deportistas
sean educados sobre las normativas y beneficios deportivos que establece la FIFA y de esta manera
evitar interpretaciones erradas sobre las mismas. El aporte que representa esta investigacion en el
presente analisis es que permite darles continuidad a las investigaciones sobre las variables de

estudio, dandole sentido y justificacion a su desarrollo.
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3. Marco Teorico

En primer lugar, para realizar un andlisis econdémico del derecho, es necesario determinar
qué se entiende por tal, Garcia y Zabala (2017) manifiestan que se refiere al uso de las herramientas
econdmicas para analizar los sistemas normativos, teniendo como principal objetivo la eficiencia
en los sistemas legales®, Bejarano lo define como un campo de aplicacion de la teoria econémica
al examen de la formacidn, estructura, procesos e impactos economicos de la ley y las instituciones

legales,® siendo esta la definicion que se utilizara en este trabajo.

El primordial enfoque del andlisis econémico del derecho se deriva de que a través del
mismo es posible explicar la estructura, las etapas o procesos y las influencias legales,
institucionales inmersas en el sistema juridico, que pretenden regular el desarrollo econdémico,
abordando situaciones puntuales que en otro contexto es abordado por los sistemas juridicos®

(Huanca, 2015).

En el caso de la FIFA como un agente econdmico, en categoria de analisis se utilizara la
definicion utilizada en sus estatutos en donde la definen como una asociacién inscrita en el registro
mercantil del canton de Zdrich de acuerdo con el articulo 60 del Cédigo Civil suizo. De igual
forma, dos de sus principales se objetivos se desarrollaran dentro de la investigacion, el primero

consagrado en el literal “a” del articulo 2 de los estatutos establece que dicha organizacion tiene

8 Garcia, A. Zabala, D. (2017) ;Qué es el analisis econémico del derecho™ derecho en accién
http://derechoenaccion.cide.edu/que-es-el-analisis-economico-del-derecho/

® Bejarano, J, (s.f. Andlisis econémico del Derecho, comentarios sobre textos basicos”

10 Huanca, F. (2015) Estudio del derecho desde la economia. Revista Juridica Derecho. 2(3). P. 97-
114.  Disponible en:  http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52413-
28102015000200009#:~:text=En%2010%20esencial %20el%20enfoque,ocupan%20habitualmente
%2010s%20sistemas%20jur%C3%ADdicos.



http://derechoenaccion.cide.edu/que-es-el-analisis-economico-del-derecho/
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2413-28102015000200009#:~:text=En%20lo%20esencial%20el%20enfoque,ocupan%20habitualmente%20los%20sistemas%20jur%C3%ADdicos
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2413-28102015000200009#:~:text=En%20lo%20esencial%20el%20enfoque,ocupan%20habitualmente%20los%20sistemas%20jur%C3%ADdicos
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2413-28102015000200009#:~:text=En%20lo%20esencial%20el%20enfoque,ocupan%20habitualmente%20los%20sistemas%20jur%C3%ADdicos
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como objetivo mejorar constantemente el futbol y promoverlo en todo el mundo, considerando su
caracter universal, educativo y cultural, asi como sus valores humanitarios, particularmente

mediante programas juveniles y de desarrollo.

El otro objetivo es el consagrado en el literal ““g” del mismo articulo donde se especifica que
la FIFA debe promover la integridad, el comportamiento ético y la deportividad con el fin de
impedir que ciertos métodos o practicas, tales como la corrupcion, el dopaje o la manipulacion de
partidos, comprometiendo la integridad de partidos, competiciones, jugadores, oficiales y

federaciones miembro o den lugar a abusos en el fatbol asociacion.

Ahora bien, en cuanto a la categoria de clubes de futbol profesional colombiano en primer
lugar hay que tener en cuenta la definicion de CLUB dada por FIFA en sus estatutos, los cuales
son un miembro de una federacion (a su vez, miembro de la FIFA) o de una liga reconocida por
una federacion miembro que aporta al menos un equipo al campeonato. De igual manera, el
Estatuto del Jugador de la Federacion Colombiana de Futbol define a un club profesional como un
organismo miembro de Colfatbol y Dimayor, constituido conforme a los requisitos establecidos
por la ley. Para definir la categoria de anélisis del fatbol profesional es necesario tener en cuenta
las dos definiciones dadas anteriormente sobre club y club profesional, y la definicién de jugador
profesional que da el Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de FIFA, los
cuales son aquellos que tienen un contrato escrito con un club y perciben un monto superior a los
gastos que realmente efectian por su actividad futbolistica. Cualquier otro jugador se considera

aficionado.

Ahora bien, en lo que respecta a los conceptos que se va a desarrollar en el presente trabajo, la

eficiencia dinamica establecida por Huerta (2022), se presenta cuando un ser humano, una
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empresa, una institucion o todo un sistema econdmico impulsan en mayor cantidad o calidad la
creatividad y la coordinacion. Ambas estan intimamente relacionadas con el concepto de funcion
empresarial la cual es creativa en cuanto un desajuste social se presenta como una oportunidad de
ganancia que debe ser descubierta por el empresario. Es coordinadora en cuanto a que gracias al
ejercicio empresarial los agentes coordinan sus acciones en funcion de las necesidades de los otros,
permite generar nueva informacién y transmitirla a los demas agentes. Es competitiva y nunca se
agota porque, aunque pareciera que con el ejercicio empresarial se solucionan los desajustes
sociales, por cada nuevo ajuste se presenta otro desajuste por la nueva informacion que se crea.
Teniendo en cuenta lo anterior se puede afirmar que se es mas eficiente desde el punto de vista
dindmico en cuanto se promueva el ejercicio de la funcién empresarial en cuanto esta es creativa

y permite la coordinacion de los agentes. !

Respecto a la categoria de analisis del TPO-TPI, es necesario resaltar que dicha figura fue
prohibida por los articulos 18 Bis 'y 18 Ter del Reglamento Sobre el Estatuto y Transferencias de
FIFA (2021). EI 18 Bis prohibe la interferencia de terceros o clubes en las condiciones laborales o
deportivas de otros clubes y el 18 ter prohibe la realizacion de contratos en los que se les garantice
aterceros la participacion en los derechos econémicos de los jugadores. Aqui es importante resaltar
las categorias de TPO que establece el profesor de Derecho Deportivo Cazorla (2014) las cuales

son las siguientes:

e TPO de financiacion o Financing TPO: Aqui el fondo de inversion financia las obligaciones
economicas del club, teniendo como contraprestacion la propiedad de los derechos

economicos de los futbolistas del club que recibe la financiacion.

1 Huerta, J (2022) “La teoria de la eficiencia dinamica” disponible en:
https://www.jesushuertadesoto.com/articulos/articulos-en-espanol/eficiencia-dinamica
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e TPO de Inversion o Investment TPO: El fondo en este caso financia la compra de un jugador,

adquiriendo como contraprestacion una participacion en los derechos econdémicos por la venta
de derechos federativos del jugador.

e TPO de formacién: En este caso el fondo abona una cantidad a una joven promesa y a su

familia para financiar los gastos de formacion, obteniendo un porcentaje o la totalidad de los
derechos economicos del jugador. En el presente trabajo se tendran en cuenta todas las

categorias de TPO sefialadas. '?

Por su parte, la buena fe ha sido definida en la Sentencia T-475 (1992) presentada por el
Magistrado Cifuentes, como aquel que exige a los particulares y a las autoridades ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”*3. En este contexto, la buena fe presupone la
existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza,

seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”

En el presente trabajo se realizard un analisis econdmico del para entender la regulacién y los

incentivos entre la FIFA y el mercado del fatbol en el &ambito de la inversion.

En este caso la prohibicion por parte de FIFA, asociacion privada inscrita en el registro
mercantil suizo, que vela por la integridad del Futbol, de la figura del TPO-TPI a través de los

articulos 18 bis y 18 ter del Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de jugadores el cual

12 Cazorla, L (2014) "Qué tipo de operaciones realizan los fondos de inversion™ disponible en
http://luiscazorla.com/2014/07/que-tipo-de-operaciones-realizan-los-fondos-de-inversion-en-el-
futbol/

13 Sentencia T-475 de 1992. Derecho al trabajo: naturaleza. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-475-92.htm



http://luiscazorla.com/2014/07/que-tipo-de-operaciones-realizan-los-fondos-de-inversion-en-el-futbol/
http://luiscazorla.com/2014/07/que-tipo-de-operaciones-realizan-los-fondos-de-inversion-en-el-futbol/
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-475-92.htm
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establece las normas mundiales y obligatorias concernientes al estatuto de los jugadores y su
elegibilidad para participar en el fatbol organizado, asi como su transferencia entre clubes de
distintas asociaciones. Dicha figura del TPO se basa en la financiacion por parte de fondos de
inversion a clubes y futbolistas para obtener una participacion de los econémicos de los derechos
federativos de los jugadores. Se buscara establecer como la medida es ineficiente desde el punto
de vista dinamico, (entendiéndose esto como las medidas que afectan positivamente la funcién
empresarial) para los clubes de fatbol profesional colombiano, los cuales son clubes inscritos a

DIMAYOR y a COLFUTBOL
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4. Metodologia

En la presente investigacion se va a realizar principalmente un andlisis tedrico o conceptual,
que ayude a explicar una realidad que afecta a una poblacion determinada. En primer lugar, se
estudiara la naturaleza juridica de la FIFA para determinar como es su funcionamiento y entender
la naturaleza de sus decisiones. En este sentido, se procedera a estudiar los estatutos de esta

federacion internacional y sus diferentes reglamentos.

De esta manera, en el analisis documental se realizard un proceso de lectura, sintesis,
representacion e interpretacion de lo contenido en dichos documentos, para extraer elementos de
andlisis. En este caso, ademas de los estatutos anteriormente citados, se hard una lectura de
articulos cientificos que ayudaran a entender desde el punto de vista juridico y econémico como
la redaccion de esos articulos que prohiben las figuras del TPO y TPI constituyen clausulas
abusivas, contenidas en los articulos 18 bis y 18 ter del Reglamento sobre el estatuto y transferencia

de jugadores de la FIFA.

A su vez, se analizaran las decisiones tomadas por la Comision Disciplinaria de FIFA y los
laudos expedidos por el Tribunal Arbitral del Deporte, los cuales son documentos juridicos que
ayudan a comprender los argumentos de FIFA, a fin de establecer alegatos donde se de a entender
que la prohibicion absoluta de dichas figuras afecta el desarrollo empresarial de los clubes de fatbol
y que por lo mismo pueden ser reguladas; Y con esta normativa se pueden conseguir los objetivos

planteados por esta federacion internacional como lo son la integridad del juego.

Los documentos que se van a utilizar son los siguientes:

En primer lugar, se tiene que acudir a la prohibicién misma contenida en los articulos 18 bis

y 18 ter del Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de la FIFA (2022), en el
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cual se determina su &mbito de aplicacion, el estatuto de los jugadores, asi como la estabilidad

contractual y la influencia de terceros“.

De igual manera dicha prohibicion se encuentra consagrada en el Estatuto del jugador de la
Federacion Colombiana de Futbol en los articulos 15 y 15 bis el cual contiene normas expresas
sobre la influencia de terceros en los clubes y la propiedad de los derechos econdmicos que son

aplicables a los jugadores en la intervencion de terceros®.

En segundo lugar, esta la circular expedida por la FIFA (2020) titulada'Manual on TPI and
TPO in football agreements™ en donde este organismo explica la regulacién contenida en los
articulos 18 bis y 18 ter del reglamento sobre el estatuto y transferencia de jugadores y que de igual
manera hace una relacion de toda la jurisprudencia sobre el tema, bien sea por parte de la Comision
Disciplinaria de esta Federacion Internacional o del Tribunal Arbitral del Deporte (TAS). Este
documento es de utilidad porque contiene una explicacion por parte del organismo que realizé la
prohibicion y contiene una relacidn de casos en donde se han sancionado clubes por utilizar esta

figura'®.

En cuanto a las decisiones de la Comision disciplinaria del TAS, como no se tiene un acceso

directo a la fuente habra que remitirse a lo establecido en la circular?’.

14 Fédération Internationale de Football Association (FIFA). (2022) Reglamento sobre el Estatuto
y la Transferencia de Jugadores. Disponible en:
https://digitalhub.fifa.com/m/4ca986bbf47d082c/original/Reglamento-sobre-el-Estatuto-y-la-
Transferencia-de-Jugadores-Edicion-de-marzo-de-2022.pdf

15 Federacion colombiana de Fuatbol. (2011) Estatuto del jugador. Disponible en:
https://fcf.com.co/index.php/2012/05/31/estatuto-del-jugador/

1 FIFA (2020) Manual on “TPI” and “TPO” in football agreements. Disponible en
https://digitalhub.fifa.com/m/6413cca6d9bc5032/original/ MANUAL-ON-TPI-AND-TPO-IN-
FOOTBALL-AGREEMENTS-Dec-2021-Update.pdf

7 Tribunal Arbitral Du Sport. (2022) Reglamento de mediacion del TAS. Disponible en
https://www.tas-cas.org/es/mediacion/reglamento.htmi.



https://digitalhub.fifa.com/m/4ca986bbf47d082c/original/Reglamento-sobre-el-Estatuto-y-la-Transferencia-de-Jugadores-Edicion-de-marzo-de-2022.pdf
https://digitalhub.fifa.com/m/4ca986bbf47d082c/original/Reglamento-sobre-el-Estatuto-y-la-Transferencia-de-Jugadores-Edicion-de-marzo-de-2022.pdf
https://fcf.com.co/index.php/2012/05/31/estatuto-del-jugador/
https://digitalhub.fifa.com/m/6413cca6d9bc5032/original/MANUAL-ON-TPI-AND-TPO-IN-FOOTBALL-AGREEMENTS-Dec-2021-Update.pdf
https://digitalhub.fifa.com/m/6413cca6d9bc5032/original/MANUAL-ON-TPI-AND-TPO-IN-FOOTBALL-AGREEMENTS-Dec-2021-Update.pdf
https://www.tas-cas.org/es/mediacion/reglamento.html
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5. Capitulo I. Estructura y Funcionamiento de la Federacion Internacional de Futbol
Asociacion

A lo largo de este capitulo se abordaran los elementos teéricos necesarios para determinar
si existe una prohibicion por parte de la Federacion Internacional de Futbol Asociacion (FIFA) en
lo que concierne a la figura de propiedad por parte de terceros. Para una mayor comprension del
tema, se establecera la naturaleza juridica de la FIFA, asi como el posible vinculo con sus afiliados.
Luego se determinard, desde la apreciacion de la buena fe objetiva, que las clausulas 18bis y 18ter
del Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores son clausulas oportunistas

(FIFA, 2022, p. 30).

Para empezar, la FIFA, como institucion administradora de todas las federaciones de futbol
alrededor del planeta, es el ente con mayor jerarquia en lo que respecta a la organizacion de dicho
deporte. Esto aplica tanto en el ambito del manejo de los jugadores entre clubes del fatbol
profesional como en la direccién de cualquier federacion adscrita. A raiz de ello, también es la
encargada de determinar el grado de eficiencia de las medidas adoptadas para prohibir las figuras
de los TPO (Third Party Owership, en espafiol Derechos Econémicos de Jugadores en Propiedad
de Terceros) y la TPI (Third Party Influence, en espafiol Influencia de Terceros). Para llevar a cabo
esto Ultimo creo los articulos 18bis y 18ter del Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de
Jugadores de la FIFA. Con base en todo esto, hay que evaluar la importancia de los TPO y la TPI

como dispositivos de financiacion de los clubes de fatbol para su funcién empresarial.

Asi pues, el objetivo de este primer capitulo consiste en establecer la naturaleza juridica de
las normas y decisiones tomadas por la FIFA en relacion con sus asociados y los Estados donde se
hallan situadas estas asociaciones miembros. También se indicara si el origen de estas

disposiciones es estatal o contractual. Esto con el fin de determinar si la FIFA procede como un
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Estado investido de autonomia, capacidad de decision e intervencién en lo que concierne a la
actividad del futbol, caso en el cual se estudiara la teoria de la intervencion; o si actia como un
particular y sus estatutos operan como un contrato, de ser asi habria que examinar la eficacia de

sus clausulas.

De conformidad con lo anterior, es necesario estudiar la estructura y organizacion del
fatbol, la naturaleza juridica de la FIFA y las condiciones para ser considerada o no un Estado. En
caso de que no lo sea, hay que determinar cual es el argumento para inferir que los estatutos y las

decisiones que toma la FIFA son vinculantes para todos los actores dentro de la organizacion.

Figura 1.

Estructura y organizacion del futbol.

| MOVIMIENTO OLIMPICO |

COMITES OLIMPICOS NACIONALES | | COMITE OLIMPICO

FEDERACIONES INTERNACIONALES

e\,

Division Division Mayor
Aficionada del  [{ | . S del Futbol
Futbol Colombiano FEDERACION COLOMBIANA Colombiano

(DIFUTBOL) DE FUTBOL (DIMAYOR)

Fuente: Elaborada por los autores con base en (FIFA, 2020).
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En la Figura 1 se presenta la estructura y organizacion del futbol a nivel mundial. Este
deporte se encuentra encabezado por el Comité Olimpico Internacional, organismo encargado de
promover el movimiento olimpico®® a nivel mundial. Otras de sus funciones son fomentar la ética
en el deporte, alentar la participacion en este y en las competencias deportivas, y apoyar su
organizacion, desarrollo y coordinacion. Esto se hace para garantizar la celebracion periodica de
los Juegos Olimpicos y para poner el deporte al servicio de la humanidad, lo que se logra
cooperando con las organizaciones y las autoridades pablicas y privadas competentes (Comité

Olimpico Internacional, 2020, p. 10).

Las partes principales del movimiento olimpico son tres: el Comité Olimpico Internacional,
los Comités Olimpicos Nacionales y las Federaciones Internacionales. La mision de los Comités
Olimpicos Nacionales, segun la Carta Olimpica en su Articulo 27, es promover y proteger el
movimiento olimpico en sus respectivos paises (Comité Olimpico Internacional, 2020, p. 27). El
organismo encargado de cumplir esta funcién en Colombia es el Comité Olimpico Colombiano, el
cual es un “organismo deportivo autdbnomo de derecho privado, sin &nimo de lucro de duracion
indefinida, de integraciobn y jurisdiccion nacional y conformacion y funciones

internacionales”(Comité Olimpico Colombiano, 2018, p. 1).

5.1. LaFIFA como Ente Regulador del Futbol a Nivel Internacional

Ahora bien, respecto a las federaciones deportivas internacionales, el Comité Olimpico

Internacional puede reconocer la calidad de tales organizaciones internacionales no

18 “El Movimiento Olimpico es la accién concertada, organizada, universal y permanente, ejercida
bajo la autoridad suprema del COI, sobre todas las personas y entidades inspiradas por los valores del
Olimpismo. Se extiende a los cinco continentes y alcanza su punto culminante en la reunion de los atletas
del mundo en el gran festival del deporte que son los Juegos Olimpicos. Su simbolo esta constituido por los
cinco anillos entrelazados” (Comité Olimpico Internacional, 2020, p. 11).
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gubernamentales para que rijan uno o varios deportes en el plano mundial, segun lo dispone la
Carta Olimpica en su Articulo 25 (Comité Olimpico Internacional, 2020, p. 50). De igual manera,
de acuerdo con el espiritu olimpico'®, estas federaciones deben establecer y aplicar las reglas
relacionadas con la préctica de sus respectivos deportes, asegurar su desarrollo en todo el mundo,
asumir la responsabilidad de su direccion y control en los juegos olimpicos, entre otras tareas

(Comité Olimpico Internacional, 2020, p. 60).

Respecto al futbol, la Federacion Deportiva Internacional encargada de regir los destinos
de este deporte es la Fédération Internationale de Football Association (Federacion internacional
de Futbol Asociacion en espafiol), mundialmente conocida por sus siglas “FIFA”. Esta es una
institucion de caracter privado que rige a todas las federaciones de futbol?° a nivel global. Fue
fundada en Zurich, Suiza, el 21 de mayo de 1904 (Ussoccer, s. f.), donde tiene su sede actualmente.
Por lo cual, esta regida por el Codigo Civil Suizo, especificamente por lo articulos que van del 60
en adelante (FIFA, 2018). Esta normativa enmarca su objeto social, capital y organizacion, y la

instituye como una entidad sin animo de lucro.

19 «g] Olimpismo es una filosofia de vida, que exalta y combina en un conjunto arménico las cualidades del
cuerpo, la voluntad y el espiritu. Al asociar el deporte con la cultura y la educacién, el Olimpismo se
propone crear un estilo de vida basado en la alegria del esfuerzo, el valor educativo del buen ejemplo, la
responsabilidad social y el respeto por los principios éticos fundamentales universales” (Comité Olimpico
Internacional, 2020, p. 9).

20 «g| fltbol o futbol (del inglés britanico football, traducido como balompié) es un deporte de
equipo jugado entre dos conjuntos de once jugadores cada uno y algunos arbitros que se ocupan de que las
normas se cumplan correctamente. Es ampliamente considerado el deporte mas popular del mundo, pues lo
practican unas 270 millones de personas. También se le conoce como futbol asociacion o futbol asociacion,
nombre derivado de The Football Association, primera federacion oficial del mundo en este deporte y que
utilizé ese nombre para distinguirlo de otros deportes que incluyen la palabra "futbol" o "futbol". En algunos
paises de habla inglesa también se le conoce como soccer, abreviatura de association, puesto que el nombre
de football en esos paises se asocia mayoritariamente a otros deportes con esa denominacion
(principalmente en Estados Unidos, donde el nombre football aplica para el futbol americano, un deporte
totalmente distinto) (Wikipedia, 2023).
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Por ser la maxima autoridad del futbol:

Los Estatutos de la FIFA y su reglamento de aplicacion equivalen a la Constitucion del
organo rector del fatbol mundial. De ellos se derivan las leyes basicas del futbol mundial,
como las reglas sobre las competiciones, las transferencias, los asuntos de dopaje y otros

asuntos varios (Derecho 911, 2017).

De ahi que, la FIFA haga competiciones de alto rendimiento, con cabal severidad en el
seguimiento de las normas que rigen al futbol y a la propia entidad. De igual forma, su esencia esta
encaminada al fomento de la mejora de la actividad deportiva, con ello se concibe el fatbol como

un estimulo para la educacion y cultura de las personas.

La FIFA esta conformada por diferentes érganos de administracién. EI primero de ellos es
El Congreso, el cual es el 6rgano legislativo supremo. Luego viene EI Consejo, un miembro
encargado de la estrategia y la supervision. La Secretaria General también hace parte de la
federacion, es el ente ejecutivo, operativo y administrativo. Por otro lado, las Comisiones
Permanentes Especiales sirven de asesores del Consejo y la Secretaria General. Los ultimo de los

6rganos miembro son las Comisiones Independientes y el Presidente.

En cuanto al desarrollo del fatbol a nivel continental, este se da a través de las
Confederaciones, las cuales estan reconocidas por la FIFA en el Articulo 22 de sus estatutos

cuando reza asi: “Las federaciones miembro pertenecientes a un mismo continente han formado
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las siguientes confederaciones, reconocidas por la FIFA: a) Confederacion Sudamericana de

Futbol: CONMEBOL”(FIFA, 2018, p. 19)?1Y %,

Para promover la préactica deportiva a nivel nacional, la FIFA cuenta con la ayuda de las
federaciones miembro. Por cada pais solo se reconoce una federacion y ella debe cumplir el
procedimiento establecido en el Articulo 11 de los Estatutos de la FIFA. Para poder ser parte del
sistema, este procedimiento consagra que las federaciones miembros deben estar afiliadas a la
confederacidn correspondiente. Ya con eso, el proceso de admision a la FIFA consiste en presentar
una solicitud ante la Secretaria General, con la que deben adjuntar sus estatutos vigentes, que deben
estar erigidos en virtud de los estatutos, reglamentos y decisiones de la FIFA y de la Confederacion
correspondiente; ademas, tienen observar las reglas de juego vigentes y reconocer la competencia
del Tribunal Arbitral del Deporte (TAD). Con todo, la decision final de su admisién la toma El

Congreso de la FIFA (FIFA, 2018, p. 10).

Una vez admitidas, las federaciones miembros gozan de una serie de derechos, consagrados
en el Articulo 13 de los Estatutos de la FIFA. Algunos ejemplos de dichas garantias son la
participacién en El Congreso, la formulacion de propuestas para ser incluidas en el orden del dia

de El Congreso, la nominacion de los candidatos a la presidencia y a ElI Consejo de la FIFA, la

21 «“|_a Confederacion Sudamericana de Futbol (en adelante la CONMEBOL), fundada el 9 de julio
de 1916, es una Asociacion Civil de Derecho Privado, sin fines de lucro, constituida por las asociaciones
nacionales de futbol de Sudamérica (Asociaciones Miembro), miembros de la Fédération Internationale de
Football Association (FIFA)” (CONMEBOL, 2021, p. 6).

22 «gon Asociaciones Miembro de la CONMEBOL, a la fecha de la sancién del presente Estatuto:
Asociacion del Futbol Argentino desde 1916; Confederacion Brasilefia de Futbol desde 1916; Federacion
de Fuatbol de Chile desde 1916; Asociacion Uruguaya de Fatbol desde 1916; Asociacion Paraguaya de
Futbol desde 1921; Federacion Boliviana de Futbol desde 1925; Federacion Deportiva Nacional Peruana
de Futbol desde 1925; Federacion Ecuatoriana de Futbol desde 1927; Federacién Colombiana de Futbol
desde 1936; Federacion Venezolana de Futbol desde 1953” (CONMEBOL, 2021, pp. 7-8).
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participacion en las competiciones organizadas por este organismo y en los programas de

asistencia y desarrollo de la FIFA (FIFA, 2018, p. 11).

Al ser admitidas estas federaciones también deben cumplir con una serie de obligaciones,
las cuales estan consagradas en el Articulo 14 de los Estatutos de la FIFA. Algunas de estas son:
observar a cada instante los reglamentos, estatutos y decisiones de los érganos de la FIFA y del
TAD; participar en las competiciones organizadas por la FIFA; pagar la contribucion econémica
asignada a cada miembro; convocar a sus 6rganos legislativos de forma regular al menos cada dos
afios; y cumplir con lo establecido en el Articulo 19 de los Estatutos de FIFA en lo relacionado
con la independiente administracion de sus asunto, procurando que no se produzca ninguna

injerencia por parte de terceros en ellos (FIFA, 2018, p. 12).

El incumplimiento de las obligaciones contractuales que tiene las federaciones miembros
conlleva a una posible suspension, reglada en el Articulo 16 de los Estatutos de la FIFA, donde se
establece que el organismo competente para dictar esta medida es EI Congreso de la FIFA (FIFA,
2018, p. 14). Sin embargo, para llevar a cabo esta medida se requiere de una mayoria calificada de
las tres cuartas partes de los miembros presentes con derecho a voto. Adicionalmente, esta medida
debe ser ratificada en el congreso del afio siguiente a la toma de esta decisién con la misma
mayoria, en caso contrario sera levantada de manera automatica. De igual manera el Consejo puede
realizar una suspension cuando el incumplimiento por parte de un miembro sea considerado como
grave. En ambas situaciones la federacion suspendida no puede ejercer sus derechos como
miembro ni votar en la asamblea general de FIFA, y las demas federaciones no podran tener

competiciones con ella.
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Otro mecanismo de regulacion es la expulsion de una federacion miembro a peticion del
Consejo de la FIFA. Esta sancion se da cuando las obligaciones econdmicas con la FIFA, los
estatutos, reglamentos o las decisiones de esta entidad son transgredidas. En este caso pierde la
categoria de federacion representante del futbol asociacion de su pais. Esta decision es tiene que
ser tomada por una la mayoria absoluta de los miembros de las federaciones miembro con derecho
a voto presentes en EI Congreso y debe ser avalada por una mayoria calificada de las tres cuartas

partes de los votos emitidos validos (FIFA, 2018, p. 15).

5.1.1. La Confederacion Suramericana de Futbol (CONMEBOL) como Ente Rector a

Nivel Continental

La CONMEBOL (Confederacién Suramericana de Futbol) es una asociacion civil de
derecho privado y sin &nimo de lucro. Su sede estd en Paraguay y esta constituida por las
Asociaciones Nacionales de Fatbol de Sudamérica que son miembro de la FIFA. Segun lo
dispuesto en el Articulo 3 de los estatutos, la CONMEBOL tiene como objetivo principal dirigir,
organizar, ordenar y promover el fatbol en Suramérica. Ademas colabora estrechamente con la
FIFA en todo los relacionado con sus fines y organizando torneos a nivel internacional. Dentro de

sus miembros se encuentra la Federacion Colombiana de Futbol (CONMEBOL, 2021, p. 6).

5.1.2. La Federacién Colombiana de Futbol como Ente Rector del Futhol en

Colombia

Segun sus estatutos, la Federacion Colombiana de Futbol (FCF) es un organismo de
derecho privado y sin &nimo de lucro que se desempefia como ente rector del fatbol en Colombia
y que esta afiliado a la FIFA y a la CONMEBOL. Dentro de ella se reconoce a la DIMAYOR

(Division Mayor del Futbol Colombiano) como la entidad encargada de promover el futbol
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profesional en el pais y a la DIFUTBOL (Division Aficionada del Fatbol Colombiano) como la

que impulsa el fatbol aficionado (Federacion Colombiana de Futbol, 2016, p. 1).

La FCF esta conformada por los organismos establecidos en el Articulo 17 de los estatutos:
la Asamblea General de Delegados, que es el maximo érgano de direccion; el Comité Ejecutivo,
instancia responsable de la administracion; la DIMAYOR (Division Mayor del Futbol
Colombiano), entidad encargada de promover el fatbol profesional en el pais; la DIFUTBOL
(Division Aficionada del Futbol Colombiano), impulsa el fatbol aficionado; la Division de Futbol
Profesional; la Comision Disciplinaria, 6rgano al frente de la disciplina; la Comision de

Juzgamiento; la Comision Técnica Arbitral, entre otras (Federacion Colombiana de Futbol, 2016,

p. 8).

Este tipo de federaciones estan reguladas en el Articulo 11 del Decreto 1228 de julio 18 de
1995, el cual establece que “las federaciones deportivas nacionales son organismos de derecho
privado constituidas como asociaciones 0 corporaciones por un minimo de ligas o asociaciones
deportivas” (Decreto 1228 de 1995 Nivel Nacional, 1995). Para que estas instituciones puedan ser
parte del sistema nacional del deporte, deben cumplir con ciertos requisitos como lo son un niamero
minimo de ligas o asociaciones deportivas avaladas por la Federacion Internacional, tener sus
estatutos, personeria juridica, reconocimiento deportivo otorgado por el Ministerio del Deporte y

la aprobacién del Comité Olimpico Colombiano (Decreto 1228 de 1995 Nivel Nacional, 1995).

En ese orden de ideas, la FCF se encuentra constituida por clubes profesionales de fatbol
y ligas deportivas. Ahora bien, para que una liga o un club profesional puedan ser afiliados a la
federacion tienen que regirse de acuerdo con lo consagrado en el Articulo 11 de los Estatutos de

la Federacion Colombiana de Fatbol. Asimismo, los miembros de la federacion deben cumplir con
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las obligaciones tratadas en el Articulo 13 de los estatutos, so pena de ser castigados con la pérdida
de la afiliacion dispuesta en el Articulo 15bis o con la suspension de sus derechos, consagrados en

el Articulo 14 del mismo estatuto (Federacion Colombiana de Futbol, 2016, pp. 3-4).

Por altimo, dentro de esta estructura se encuentran los clubes deportivos, los cuales estan
regulados en el Decreto 1228 de 1995 en sus Articulos 2 y 14. Segun esta normativa es necesario
que se afilien a la DIMAYOR o a la DIFUTBOL para ser parte de la Federacion Colombiana de

Futbol y obtener los derechos que ello conlleva (Federacién Colombiana de Futbol, 2016, p. 4).

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede notar que la organizacion del futbol sigue un
sistema federativo piramidal, donde prima lo consagrado por el federacion internacional, en este
caso la FIFA. Idea que es apoyada por el hecho de que el Comité Olimpico Internacional reconoce
a la FIFA como la encargada de promover y desarrollar este deporte a nivel global. A ello se le
suma que su normatividad es aplicada y desarrollada a nivel continental por las confederaciones
(CONMEBOL para Surameérica), a nivel nacional por las federaciones miembro (Federacion
Colombiana de Futbol en este pais), y a nivel local es obligatorio tanto para los clubes
profesionales como para los aficionados que hacen parte de las instituciones nombradas cefiirse al

reglamento de la FIFA.

La pregunta que nace en este punto es: ;qué hace que la normatividad de FIFA tenga
caracter obligatorio para sus afiliados a tal punto que esta prohibida la injerencia de los poderes
publicos estatales? ;La relacion que tiene la FIFA con sus asociados opera como la relacion que
tiene un estado con sus habitantes? ¢(Es una relacion similar a la que tienen los paises con las

diferentes organizaciones internacionales?
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5.2. Categorizacion de la Federacion Internacional de Futbol Asociacion en el Derecho

Internacional

Para empezar este tema, es de suma importancia explicar los sujetos del Derecho
Internacional Privado, con el fin de determinar si la FIFA cumple con las caracteristicas de uno de

estos.

El primer actor que aparece para el Derecho Internacional son los Estados. Segun Barberis
(1984) son definidos como una comunidad juridicamente constituida por un orden especifico,
cuyas caracteristicas son particulares. Ademas, segln lo establece la Convencion de Montevideo
de 1993, un Estado debe tener una poblacién permanente, un territorio determinado y delimitado,

un gobierno, y la capacidad de interactuar y entablar relaciones con otros estados y organizaciones.

Ahora bien, como se puede ver, la FIFA no cumple con los requisitos anteriormente
citados. En primer lugar, no cuenta con una poblacion permanente regida por un mismo
ordenamiento juridico y gobierno. Por otra parte, no cuenta con un territorio estatal, pues esta
entidad se encuentra inscrita en el Registro Comercial de Suiza y tiene su sede en la ciudad de
Zurich (Suiza). A raiz de ello, como lo expresa (Herdegen, 2005, p. 73), esté regida por el derecho
privado suizo, lo que hace a la FIFA un sujeto del Derecho Interno y no de Derecho Internacional.
De igual manera, si bien mantiene relaciones internacionales con los diferentes estados, empresas,

jefes de estado y gobiernos, que le permiten discutir temas culturales, de educacion, humanitarios,
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comerciales y deportivos, no goza de independencia ni tiene soberania,? requisitos sine qua non

para ser considerada un Estado.?*

De lo anterior se deduce que, aunque la FIFA pareciera formarse o estructurarse como un
Estado, es un sujeto del Derecho Internacional Privado por ser una organizacion o, como Ssu

nombre lo indica, una federacion internacional.

En el ambito de las organizaciones internacionales, estas se caracterizan por ser creadas
por un tratado de indole internacional y por tener la facultad participativa en la creacion de
organizaciones internacionales. Sumado a ello, se diferencian de los estados que las originan, lo
que posibilita que conserven su independencia y voluntad propia. Ademas, su funcionamiento
interno y talento humano se rigen por un derecho particular y bajo las normas del Derecho
Internacional. En consecuencia, pueden desarrollar relaciones diplomaticas con otros Estados

(Becerra Ramirez, 1997, pp. 22-23).

Por consiguiente, la FIFA no es una organizacion internacional, ya que su creacion se dio
siguiendo los parametros establecidos en la legislacion civil suiza, con la cual se regulan las
entidades privadas. De forma anéloga, a pesar de que la FIFA es un actor internacional y sus
actuaciones tienen un impacto a nivel global, no lo hacen de la misma forma que otras

organizaciones como las Naciones Unidas. En el caso de estas Gltimas sus determinaciones son de

23 “Pgra poder comenzar a hablar de soberania, es necesario tener en cuenta, como acertadamente
lo sefiala Moyano Bonilla que «La nocién de soberania, y la realidad politico-juridica que le corresponde,
es, como se ha reconocido, una nocién por esencia histérica, puesto que ella corresponde a un tipo especifico
de organizacion politica, precisamente a aquél que denominamos Estado soberano»” (Moyano Bonilla,
1998, p. 1126, citado en Pezzano, 2012).

24 «“Una comunidad humana perfecta y permanente que se gobierna a si misma plenamente, no tiene
sobre ella ninguna autoridad terrenal que no sea el Derecho Internacional Publico estd unida por un
ordenamiento juridico efectivo y se halla organizada de tal manera que puede participar en las relaciones
internacionales” (Calduch, R., 1991, p. 1).
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obligatorio cumplimiento para los Estados parte, al punto de que tienen que ser incluidas en su
ordenamiento juridico. En Colombia, incluso, forman parte del Bloque de Constitucionalidad en
lo que respecta a algunas tematicas.>> Ademas es relevante precisar que la FIFA no cuenta con
Estados miembros, pues quienes ostentan la calidad de miembros son las Confederaciones y las
Federaciones Nacionales que, como ya se dijo, son organismos del Derecho Privado y, por ende,
estan vigilados por la entidad estatal correspondiente de cada pais (en Colombia quien desempefia

esa funcion es el Ministerio del Deporte) (Ley 1967 de 2019, 2019).

Por consiguiente categorizar a la FIFA resulta muy dificil en el campo internacional. A
pesar de estar ubicada y registrada de forma nacional, tiene un ambito y actuacion internacionales.
También cuenta con organismos permanentes, pero que no tienen presencia en Estados ni su
documento constitutivo no se encuentra bajo un acuerdo internacional. Y, aun contando con sede
permanente como las organizaciones no gubernamentales (ONG) y de fines altruistas, la forma

como se compone Yy su forma de financiamiento no cae dentro de una de ellas.

Esta conjuncion de caracteristicas hace que sea definida como una organizacién no
soberana territorial. Es decir, una organizacién que trasciende fronteras, pero que no posee
territorios ni ataduras con ningun Estado. Ademas, estos entes tienen un dominio hegemonico en
su campo de actuacion, donde elabora y da cumplimiento a las normas y reglamentos que permiten
su accionar. Algunas de las mas conocidas son el Comité Internacional de la Cruz Rojay al Comité

Olimpico Internacional (Burbano Forero, 2016).

% “ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (Constitucién Politica de
Colombia, 1991).
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Cabe sefalar que, la Corte Constitucional ha establecido que los reglamentos de las
Federaciones Internacionales traidos a nivel local por el reglamento de la federacion miembro
tienen el caracter de regulaciones empresariales. Ello implica que no pueden vulnerar la
Constitucion. Dicha determinacion fue expuesta de la siguiente manera en la Sentencia C-320 de

1997:

Igualmente, precisd como tercer limite constitucional que las asociaciones deportivas
cuentan con amplios margenes de autonomia para dictar regulaciones que comprendan
los diferentes ambitos de la actividad deportiva, los cuales estan dados desde la
Constitucion (Arts. 333 y 334). Por tal razon, sus reglamentos como decisiones de
empresa, no pueden contrariar los principios constitucionales, ni los derechos
fundamentales de los jugadores, “no solo porque se desconoceria la primacia de la
Constitucion y de los derechos de la persona (CP arts. 4 y 5), sino porque se estaria
permitiendo un prohibido abuso de posicion dominante por parte de esas asociaciones
(CP art. 334), a lo que debe agregarse el imperativo constitucional contenido en el
articulo 53 Superior, en virtud del cual, la ley, los contratos, los acuerdos y los
convenios laborales no pueden menoscabar la libertad, la dignidad, ni los derechos de
los trabajadores, “[c]on menor razén son admisibles regulaciones empresariales que

vulneren esos valores” (Corte Constitucional, 2010).

De acuerdo con lo anterior, a nivel jerarquico, los estatutos de las Federaciones
Internacionales se encuentran por debajo de la Constitucion Politica y la Ley. Esto se debe a que
las normas deportivas de las primeras deben seguir los lineamientos establecidos en estas

legislaciones. Para dar cumplimiento a este requisito es necesario un control de constitucionalidad
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con el que se determine si las regulaciones estipuladas son exequibles o no a la luz de la

constitucion o si violan los regimenes estatales.

5.3. LaRelacion Contractual entre la FIFA y sus Federaciones Miembros

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 1495 del Codigo Civil Colombiano un “contrato
0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas” (Codigo Civil de los Estados Unidos de
Colombia, 1873). Asimismo, el Articulo 1496 establece la distincidn entre contratos unilaterales
y bilaterales, consagrando inequivocamente que los contratos bilaterales se dan cuando las partes

que acuden al contrato se obligan de manera reciproca.

Teniendo en cuenta la definicion de contrato que brinda el Cédigo Civil, es posible
determinar que las partes que convergen en el presente contrato son la FIFA y los diferentes actores
del sistema (tales como las Confederaciones y las Federaciones Nacionales). En Colombia, dichos
sujetos son la Federacion Colombiana de Futbol y los clubes de futbol tanto profesionales como

aficionados.

Las obligaciones que se crean en este acuerdo de voluntades son variadas y se encuentran

consagradas algunas de ellas en los Estatutos de la FIFA (FIFA, 2018).

Las federaciones miembro tendran derecho a: a) participar en el Congreso; b) formular
propuestas para su inclusion en el orden del dia del Congreso; ¢) nominar a los candidatos
a la presidencia de la FIFA y al Consejo; d) de conformidad con el Reglamento de
Gobernanza de la FIFA, participar en todas las elecciones de la FIFA y ejercer su derecho

a voto; e) participar en las competiciones organizadas por la FIFA; f) participar en los
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programas de asistencia y desarrollo de la FIFA; g) ejercer todo derecho establecido en los

presentes Estatutos y otros reglamentos(FIFA, 2018, pp. 11-12).

Por su parte, las obligaciones de las federaciones miembro son extensibles a los clubes que
las integran, las cuales se encuentra sefialadas en el numeral 3 del Articulo 8 de los Estatutos de
FIFA. Alli se establece que “todas aquellas personas y entidades involucradas en el Fatbol estaran
obligadas a observar los estatutos y normativa de FIFA, asi como los principios del juego limpio”

(FIFA, 2018, p. 9).

De igual manera, el Articulo 14 consagra otros deberes:

a) observar en todo momento los Estatutos, los reglamentos, las disposiciones y las
decisiones de los 6rganos de la FIFA, asi como las decisiones del Tribunal de Arbitraje
Deportivo (TAD) adoptadas en recurso conforme al art. 57 apdo. 1 de los Estatutos de la
FIFA; b) participar en las competiciones organizadas por la FIFA; c) pagar la cuota de
miembro; d) velar por que sus propios miembros respeten los Estatutos, reglamentos,
disposiciones y decisiones de los 6rganos de la FIFA; e) convocar a su 6rgano legislativo
supremo de forma regular, al menos cada dos afios; f) ratificar unos estatutos en
concordancia con los requisitos estipulados en los Estatutos modelo de la FIFA; g) crear
una comision de arbitros directamente subordinada a la federacién miembro; h)respetar las
Reglas de Juego; i) de conformidad con el art. 19 de estos Estatutos, administrar sus asuntos
de forma independiente y procurar que no se produzca ninguna injerencia por parte de
terceros en sus asuntos internos; 13 j) cumplir todas las obligaciones establecidas en los

presentes Estatutos y otros reglamentos (FIFA, 2018, pp. 12-13).
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En suma, las federaciones nacionales realizan la manifestacion de voluntad en
concordancia con lo regulado en los Estatutos de la FIFA en el Articulo 11. Alli se dispone que,
para ser miembro, las federaciones tienen que hacer una solicitud por escrito a la Secretaria General
de la FIFA, la cual debe ir acompafiada de sus estatutos vigentes. Es imperativo que estos ultimos
reflejen los lineamientos establecidos por la FIFA, las reglas de juego y que reconozcan la

jurisdiccion del TAD (Tribunal de Arbitraje Deportivo).

En segundo lugar, la manifestacion de la voluntad por parte de la FIFA se da siguiendo el
proceso dispuesto en el. Articulo 12 de sus estatutos. En los que se precisa que “el Consejo
requerird al Congreso la admisién o desistimiento de la federacion solicitante, la que podra

defender dicha solicitud ante el propio congreso” (FIFA, 2018, p. 11).

Ahora bien, los derechos y las obligaciones de las Federaciones nacen cuando ya son
miembros, en el entendido de que han sido admitidas. Es a partir de ese momento que sus
delegados pueden votar y ser elegidos (FIFA, 2018, p. 6), obligacién condicional regulada por el

Articulo 1530 del Codigo Civil?®.

De acuerdo con lo anterior, se puede determinar que si existe un acuerdo de voluntades
entre la FIFA 'y las federaciones, con el que se genera unas obligaciones reciprocas y condicionales
que configuran un contrato bilateral entre las partes. En ese orden de ideas, la FIFA, a través de la
Federacion Colombiana de Futbol, es la entidad que promueve el fatbol en Colombia. Esto se debe
a que en este territorio solamente se reconoce a una federacion deportiva nacional que regula el

fatbol y esta a su vez reconoce a la FIFA como su superior jerarquico (Arias Espinosa, 2013).

% “Es obligacion condicional la que depende de una condicidn, esto es, de un acontecimiento
futuro, que puede suceder o no” (Cédigo Civil de los Estados Unidos de Colombia, 1873).



39

Es importante resaltar que, en la relacién contractual, la posicion de la federacion frente a
lo planteado por la FIFA no es influyente, pues es la FIFA la que impone las condiciones y pautas
a seqguir, y es necesario que cada federacion nacional acepte dichos términos para ser aceptada
dentro del sistema y desarrollar su funcion a nivel nacional. A raiz de ello, es posible afirmar que
la relacion entre estas dos partes esta regulada por un contrato de adhesion, el cual ha sido definido

por la doctrina asi:

[...] aquel acuerdo de voluntades por medio del cual uno de los contratantes, denominado
predisponente, impone al otro, llamado adherente, el contenido del contrato sin ninguna
posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando Gnicamente con la facultad de decidir
libremente si contrata o no bajo el clausulado ofrecido, dentro de un esquema de “lo toma

o lo deja” (Posada Torres, 2015, p. 3).

Han existido varios casos donde la FIFA ha sancionado a sus asociaciones miembros por
incumplir lo establecido en sus estatutos. Uno de ellos ocurrié en el afio 2016, cuando la FIFA
tomo la determinacién de suspender a la Federacion de Futbol de Guatemala. Ello impidié que sus
equipos concursaran en cualquiera de las categorias de las competencias oficiales que organiza la
federacion internacional, asi como en las que organiza su respectiva confederacion
(CONCACAF?"). Dicha sancion tuvo una duracion de dos afios significando pérdidas deportivas
y econémicas para la Federacion de Guatemala («La FIFA levanta la sancion al futbol de

Guatemala que le impedia participar en torneos internacionales», 2018).

El origen de este conflicto fue el escandalo de corrupcion de la FIFA que se dio en el 2015.

La justicia norteamericana determind que el entonces presidente de la Federacion de Fatbol de

27 Confederacion De Norteamérica, Centroamérica Y El Caribe De Futbol
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Guatemala estaba implicado en dicho altercado. En virtud de ello, la FIFA determiné que se debia
nombrar una comisién reguladora para administrar temporalmente los destinos de la federacion
miembro. Sin embargo, esta comision fue desconocida por algunos miembros de la federacion de
Guatemala, quienes convocaron a elecciones y formaron su propio comité ejecutivo. Empero, este
no fue reconocido por la FIFA debido a que consideraba que no se estaban cumpliendo con sus

estatutos, y fue a partir de ese instante que se genero la sancion.

Otro caso que se presento en el afio 2015 fue la suspension por injerencia gubernamental a
la Federacion de Futbol de Kuwait, a la que se le privo de la participacion en el fatbol asociado
(Reuters, 2015). Una situacion analoga sucedio con la Federacion de Indonesia (Goal news, 2015),
el Ministerio de Deportes de ese pais inhabilitd a la federacion de fatbol, por lo que la FIFA
considerd esto como una injerencia y prohibi6 que el equipo de futbol indonesio estuviera en las
eliminatorias del mundial de Rusia 2018. El dictamen de la FIFA en estos sucesos tiene
concordancia con lo establecido en el Articulo 19 de sus estatutos, el cual establece que “las
Federaciones miembro administraran sus asuntos de manera independiente y sin injerencias de

terceros” (FIFA, 2018, p. 12), obligacion que también es estipulada en el Articulo 14.

Retrocediendo un poco mas en el tiempo se encuentra que en la final de la Copa Europea
de 1985, disputada en Bruselas-Bélgica, fallecieron 39 personas y hubo 600 heridos por una
avalancha de aficionados (Vicente Blanco, 1997). Ante ello, en el afio de 1991, laFIFA 'y la UEFA
(Unién de Federaciones Europeas De Fatbol) amenazaron con excluir a la Federacién Belga si se
ejecutaban unos fallos emitidos por un juez belga en donde se responsabilizaba y obligaba a la

UEFA a pagar una indemnizacion por lo ocurrido.
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Un incidente més sucedio en el afio de 1993, cuando se vio involucrado el equipo francés
Olympique de Marsella en un supuesto caso de intento de soborno en el que se comprometia a
perder un partido. Como consecuencia de esto fue sancionado por la UEFA vy retirado de la Copa
de Europa. Como el recurso no fue resuelto por los Tribunales Franceses, los directivos acudieron
a la jurisdiccion suiza, la cual dej6 sin efectos la sanacion impuesta. Cuando la FIFA conocio esta
decision advirtio al equipo de la posibilidad de ser expulsado de toda competicién oficial del futbol
asociado, pues era un incumplimiento contractual de los estatutos acudir a la jurisdiccion ordinaria
(Vicente Blanco, 1997). Esta prohibicion se encuentra establecida en el Articulo 59 de los
Estatutos de la FIFA del siguiente modo: “Queda prohibida la via del recurso ante los tribunales

ordinarios a menos que se especifique en la reglamentacion de la FIFA” (FIFA, 2018, p. 55).

A modo de conclusion, se puede establecer que la FIFA es una organizacion regida por el
derecho privado suizo que hace parte del movimiento olimpico y tiene el papel de promocionar el
deporte a nivel global. Esta labor la realiza en diferentes niveles territoriales a través de las
confederaciones y federaciones a niveles continental y nacional. Para que estas Ultimas sean
incluidas en el sistema federativo deben pasar por un proceso de admisién y tienen que cumplir

con unas obligaciones, so pena de ser suspendidas o expulsadas del futbol asociado.

Con todo, la FIFA es un actor internacional, cuyo actuar tiene consecuencias juridicas, por
ende, existe entre esta y sus asociados una relacion contractual en donde la FIFA esta facultada
para sancionar ante cualquier incumplimiento de sus estatutos. Sin embargo, no cumple con los
requisitos establecidos por el Derecho Internacional para ser considerada como un Estado ni como
una organizacién internacional. Una vez entendida dicha relacion contractual se procedera a

determinar si las clausulas existentes se constituyen como oportunistas.
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De lo anterior se desprende que, aun cuando la FIFA tiene gran relevancia como la
organizacion que controla el fatbol a nivel mundial, es imposible decir con certeza que participa
en el monopolio estatal o que obtiene algun privilegio monopolistico. Aunque es bien sabido que
en este organismo hay una gran oposicion a la evolucion del deporte y de sus normas. También es
de conocimiento publico que en esta entidad existe mucha corrupcion y se ha visto inmiscuida en
una infinidad de escandalos, sobornos, entre otras cosas. Ademas, si bien es cierto la FIFA se
encuentra constituida como un organismo sin fines de lucro, no es menos cierto que es el Unico
administrador de un negocio multimillonario. Todo ello hace pensar que, a pesar de que no hay
manera de probarlo, efectivamente la FIFA participa en los monopolios estatales de los paises

miembros de la organizacion.
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6. Capitulo 2. La Buena Fe como Instrumento con Repercusiones Efectivas para Atacar al

Oportunismo Contractual

En este capitulo se conceptualizara el término “buena fe objetiva” con el fin de construir
un criterio apropiado para el contexto de estudio. Se hace preciso y muy importante explicar lo
inherente a la buena fe como concepto negativo, asi como una disertacion que permita abordar la
perspectiva legal y econdmica sobre la buena fe objetiva. También es crucial estudiar su

pertinencia como herramienta contra el oportunismo contractual.

6.1. LaBuena Fe Objetiva

A continuacion, se analizard como es el comportamiento contractual de la FIFA al
momento de cumplir con sus obligaciones. Esto se hara a la luz de la doctrina de la buena fe

objetiva. Para ello, antes es necesario entender este concepto.

La buena fe objetiva, presente en todas las contrataciones a la luz del derecho, alude a la
actuacion bajo los principios de lealtad y honestidad en una situacidn conflictiva dentro de un
negocio juridico (Cely, J. y Monroy, A., 2019, p. 15). Segun lo dispuesto por Neme (Neme
Villarreal, 2009), la buena fe objetiva se refiere a un principio juridico que se vincula con las
obligaciones mediante un comportamiento objetivo, el cual se pone de manifiesto mediante normas
que se modelan a partir de la honestidad y el recto proceder, con lo que conforman reglas de

conducta que se encuentran previstas en el ordenamiento juridico positivo.

Se ha entendido la buena fe como un principio abierto en el cual su contenido debe
determinarse de acuerdo al caso en concreto. Dada su naturaleza contractual, las partes contratantes
quedan obligadas a manifestar su voluntad con claridad. Dicha situacion ha generado numerosos

intentos de aclarar este concepto, pero no se ha logrado un consenso debido a que se asume un
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enfoque que busca definir un término general apoyandose en otros generales que se relacionan con

la buena fe, como lo son la equidad y la honestidad.

Ahora bien, la buena fe objetiva viene a formar parte de la relacién contractual en el
momento en que alguna de las partes actia conforme a la normativa juridica vigente o en aquellos
casos en los cuales se trata de establecer obligaciones o derechos que ain no se encuentran creados
de manera formal. Ademas, la buena fe objetiva esta relacionada principalmente con la honestidad
en una relacion contractual, esto en lo que respecta a la revelacion de informacion importante que

posibilitan el perfeccionamiento del contrato (Dussan Laverde, 2021, p. 167).

La principal caracteristica del contratante de buena fe implica el desarrollo de una conducta
que, ademas de reflejar sus intereses particulares, demuestra el respeto (asociado a la idea de
rectitud y lealtad) por la contraparte en todos los momentos de la relacién contractual. Esto es,
pues, una de las obligaciones en el ambito del Derecho Privado y manifiesta la voluntad inequivoca

de los contratantes (Schopf Olea, 2018).

En esta linea, se trae a colacion la determinacién de buena fe objetiva establecida en el

Articulo 1603 del Codigo Civil Colombiano:

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella (Codigo Civil de los Estados Unidos de

Colombia, 1873).
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6.2. LaBuena Fe como Concepto Negativo

La buena fe como concepto negativo nace del razonamiento del juzgador y de su prudencia,
pues este otorga una connotacion diferente al término dependiendo de las condiciones de cada caso
y eso es lo que hace que se administre justicia en el &ambito contractual. Sin embargo, es posible
que en algunas ocasiones la buena fe no sea aplicada de forma correcta y surta el efecto contrario:
se aprueban comportamientos que resultan opuestos a la honestidad y buena fe (Dussan Laverde,
2021, p. 168). De ahi la importancia de tratar la buena fe como concepto negativo. Pues, al emplear
el criterio de buena fe para limitar las conductas contrarias a las estipulaciones contractuales, la

habilidad del administrador de justicia adquiere relevante consideracion.

Respecto al entendimiento de la buena fe como un concepto excluyente o negativo es
necesario traer a colacion lo planteado por Robert S. Summers en su texto “Good faith in general
contract law and the sales provision of the uniform commercial code ” (Summers, 1968). En él se
propuso a la buena fe es una regla “cuna” donde los jueces crean reglas en orden de suplir, limitar
y darle calidad a normas especificas y clausulas contractuales. De igual manera este texto establece
que hay que tener en cuenta los comportamientos que el juez esta interesado en descartar en la

situacion real o hipotética en la que invoca la buena fe.

La determinacion de las circunstancias que pueden ser calificadas como buena fe
construyen, por argumento contrario, lo entendido como mala fe; es decir, ambos criterios son
excluyentes entre si (Dussan Laverde, 2021). Siguiendo ese orden de ideas, distinguir un conjunto
de conductas que no se constituyen como mala fe se hace contrastandolas con las de buena fe

(Summers, 1968). En este sentido, todas las circunstancias que constituyen buena fe marcan una
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pauta de referencia para aquellas que no lo son. Con ello, el administrador de justicia puede

otorgarle un significado concreto a cada término: buena y mala fe.

A su vez, Summers erigio un listado en las diferentes etapas contractuales donde la buena
fe cumple su papel de excluir y delimitar la mala fe. Estas etapas son la negociacion y formacion
del contrato, el desarrollo, la presentacion y resolucion de conflictos, y la toma de acciones que

sirven para remediar problemas que se puedan presentar (Summers, 1968).

6.3.  Perspectiva Econdémica del Derecho de la Buena Fe Objetiva

6.3.1. La Mala Fe Utilizada para Obtener Beneficios

La buena fe opera como una regla general en derecho y, més aun, en el espectro
jurisprudencial. Se constituye como una fuente inspiradora para el ordenamiento juridico, es decir,
al ser utilizada como base en las decisiones judiciales se constituye como un principio del derecho
(Schopf Olea, 2018). Partiendo de ello, el argumento contrario son aquellos elementos que
constituyen circunstancias adversas que suponen conductas desleales y deshonestas que pueden

determinarse como mala fe.

En funcion de lo sefialado, el analisis econdmico de la buena fe objetiva supone
comportamientos honestos en una relacion contractual, lo que se traduce como la satisfaccion de
ambas partes frente a la negociacion. Por medio de esto se da cumplimiento a la funcién social que
se le atribuye. En consonancia, la mala fe se refiere a aquella ventaja o provecho que se obtiene al
obrar contra el sentido de la buena fe, las costumbres, la moralidad y la honestidad (Monroy vy

Cely Ledn, 2019, p. 68).
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Este comportamiento ha sido catalogado como oportunismo. Basada en la conducta de
mala fe y su percepcion, Monroy (Monroy y Cely Leon, 2019) ha considerado a la mala fe como
la ventaja que una de las partes contratantes obtiene respecto de la otra, al margen de los principios

0 convicciones establecidos moral y legalmente.

De esta manera, la buena fe objetiva limita el oportunismo que puede surgir a lo largo de
las diferentes fases de la contratacion. En este sentido resulta pertinente centrarse en el interés de
expectativa por ser una referencia elemental en el principio de la buena fe que involucra los bienes
y servicios que son objeto contractual, asi como los costes necesarios para el cumplimiento de la
obligacion que se vislumbran como oportunidades perdidas (Dussan Laverde, 2021). Por eso, la
buena fe en el cumplimiento debe ser entendida como capturar oportunidades que inicialmente

estaban contempladas cuando el contrato se origino.

Como se puede ver, la doctrina de la buena fe se enfoca en las oportunidades perdidas, en
cémo las partes ejercen su discrecionalidad y en las razones para las cuales es utilizado este
principio. Como consecuencia de esta idea, cuando la parte promitente recaptura las oportunidades
olvidadas al momento de la formacidn del contrato, bien sea en lo relacionado con el bien objeto
del contrato o con los costos de transaccion, dafia necesariamente a su contraparte. Pues esta
Gltima, actuando de manera razonable, accede a contratar entendiendo que las discreciones que se
otorguen en el contrato no van a ser utilizadas para recapturar oportunidades (Dussan Laverde,

2021).

6.3.2. Oportunismo

El oportunismo es cuando, a pesar de que las partes contratantes quedan obligadas a

expresar sus ideas con claridad, una de ellas actia en contra del entendimiento de la parte contraria.
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Esto no necesariamente se debe dar en términos del incumplimiento del contrato, surge también
en las ocasiones en las que una de las partes se aprovecha de la posible ignorancia de la otra por la
poca informacion que tiene al momento de contratar o por el mal entendimiento de una obligacion

estipulada dentro del contrato.

Un punto para tener en cuenta al momento de equiparar la mala fe con el oportunismo
contractual y a la buena fe como la ausencia de este es la riqueza que se transfiere al momento de
firmar un contrato. Esta sirve como incentivo para que ninguna de las partes sea victima de

cualquier tipo de oportunismo (Dussan Laverde, 2021, p. 170).

6.3.3. La Buena Fe como Anti-Oportunismo en el Derecho de los Contratos

Existen formas innovadoras de comportamientos oportunistas y es aqui donde el derecho
contractual necesita un conjunto abierto de respuestas. Los diferentes sistemas juridicos han
desarrollado conceptos especificos para afrontar e identificar las acciones individuales
relacionadas con esas modalidades de oportunismo. Estos conceptos son las diferentes

instituciones legales que funcionan como subcategorias y reglas de buena fe.

En caso de que el comportamiento oportunista no sea frenado con ninguln tipo de institucion
legal, es necesario contar con el deber de la buena fe como un concepto abierto utilizado de manera
excepcional y como altimo recurso. En consecuencia, se alude a la buena fe objetiva como marco
al que se cifie la actuacion contractual y que se basa en la lealtad, el discernimiento razonable y la
ética. Todo esto impide el oportunismo porque crea un escenario propicio para que se cumplan los
parametros establecidos y las obligaciones para cada una de las partes, sin riesgo de que haya una
ventaja parcializada de la que saque provecho alguna de las partes. Asi pues, la buena fe objetiva

limita y excluye a la mala fe.
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6.4.  Analisis del Comportamiento de la FIFA ante la Doctrina de la Buena Fe

Una vez explicado el concepto de mala y buena fe se procedera a explicar como las
prohibiciones de las figura del TPO y del TPI constituyen un oportunismo en la ejecucién del

contrato entre la FIFA y sus miembros (clubes de futbol principalmente).

Para empezar, los clubes de futbol recurrian a fondos de inversion para obtener liquidez y
realizar traspasos que los ayudaran a desarrollar sus proyectos comerciales, econémicos y
deportivos. Esos fondos inyectaban capital para la compra de jugadores y a cambio pedian una
participacion o porcentaje de los derechos econémicos que se generarian por la futura venta de los
derechos federativos de ese jugador (una ganancia significativa comparada con la inversion
realizada). EI problema surgi6 de los mismos intereses de los fondos de inversion, pues a ellos no
les convenia que los jugadores no jugaran los partidos importantes por decisiones técnicas o que

dichos jugadores tuvieran vocacion de permanencia dentro de un mismo club.

Viendo esto, la FIFA entr6 a regular la situacion por medio de la Circular 1464 de (FIFA,
2014), que fue aprobada por el Comité Ejecutivo (actual Consejo de la FIFA), lo que demuestra
que no se traté de una modificacion improvisada. En dicha carta se establecié que el reglamento
sobre el estatuto y la transferencia de jugadores iba a ser modificado con la redaccion del Articulo

18ter del Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores, el cual dice lo siguiente:

Art. 18ter: Propiedad de los derechos econdmicos de jugadores por parte de terceros:

1. Ningun club o jugador podra firmar un contrato con un tercero, que conceda a
dicho el derecho de participar, total o parcialmente, 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 (FIFA, 2022, pp. 30-31).
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De acuerdo con la norma citada, la restriccion alli contenida, esta dirigida, a los clubes
deportivos y a los jugadores, los cuales no pueden celebrar acuerdos con terceros que llegaren a
trasgredir la prohibicidn dispuesta en esta norma y estar incursos en las sanciones a que haya lugar.

Una de las razones por las cuales la FIFA decidio prohibir estas figuras fue el hecho de
considerar que los dineros del futbol debian quedarse en el futbol. Es aqui donde el organismo
rector de futbol, al modificar las condiciones del cumplimento de las obligaciones de los clubes y
tipificar que estaba prohibido recurrir a este tipo de figuras, esta actuando de manera oportunista.
Al ver que los dineros de este tipo de negocios van fuera del sistema, la FIFA decidié prohibir
totalmente esta practica como una forma de recuperar oportunidades que no fueron vistas al
momento de la creacion del sistema, sino que fueron apareciendo en el desarrollo de la actividad

empresarial de los clubes.

Hay que ver que, cuando un club de fatbol profesional, que cuenta con escasos recursos,
utiliza estas figuras para financiar transferencias de jugadores debe pagarle a un tercero ajeno al
fatbol una suma cuantiosa de dinero. A raiz de ello, es posible que no cuente con los recursos
suficientes para cumplir con sus obligaciones para ser parte del sistema federativo del futbol.
Desde esta perspectiva se aprecia un abuso de poder al cambiar los términos contractuales, como
ha sido indicado por Summers. Manifiestamente ello es contrario a la buena fe o a la lealtad con
la cual las partes han abordado las diferentes etapas o eventualidades que se suscitan en la

negociacion (Summers, 1968, p. 239).

De eso se deduce que la facultad que tiene el ente rector en materia de futbol es ejercida de

manera unilateral. Por ese motivo se objeta que la FIFA pueda estar incurriendo en abuso de poder
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al establecer tales limitaciones contractuales o al no clarificar desde el principio lo relacionado con
hacer ejercicio de los poderes otorgados por la normativa.

Es preciso destacar que la modificacion sefialada es de acatamiento obligatorio para las
partes y su determinacion contractual resulta valida, aunque esta decision no involucro la opinion
de todos los actores del sector. La decision fue tomada por ElI Consejo de la FIFA, conformado
por 37 miembros elegidos por las federaciones nacionales en los congresos realizados por las
confederaciones, segun lo establece el Articulo 33 de los estatutos (FIFA, 2018, p. 32). Entre las
diferentes facultades de este organismo, el numeral 11 del Articulo 34 de los estatutos dice que
promulga los diferentes reglamentos, en especial el de gobernanza (FIFA, 2018, p. 33). De igual
manera, el Articulo 6 de los estatutos lo faculta para regular la categoria profesional de los
jugadores y las disposiciones relativas a sus traspasos, la formacién de jugadores por parte de los
clubes y la proteccion de las selecciones. La anterior regulacién se da a traves del Reglamento
sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores, que también contiene la prohibicion de las figuras
del TPOy TPI (FIFA, 2018, p. 8).

Si bien esa decision se dio conforme a los estatutos, la modificacion del reglamento debi6
ser tomada en una instancia que permitiera mas deliberacion por parte de los clubes. es verdad que
estos no tienen la facultad de votar directamente en EI Congreso, pero si lo hacen a través de la
federacion nacional a la que pertenecen y, como lo establece el Articulo 26 de los estatutos, cada
una de ellas si tiene derecho a un voto. Ademas, EI Congreso como 6rgano maximo tiene la
facultad de modificar los estatutos con un quorum deliberatorio de la mayoria absoluta (50% de
los miembros de FIFA) y un quorum decisorio de las ¥ partes de los miembros presentes con

derecho a voto (FIFA, 2018, pp. 24-25).
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Igualmente, las actuaciones de la FIFA corresponden otra de las formas de mala fe
planteadas por Summers. Esta se relaciona con el abuso de una de las partes del contrato al tener
la potestad de determinar las condiciones del cumplimiento (Summers, 1968, p. 240), asi se
establece que una de las partes debe cumplir no solo lo planteado por el contrato, sino también con
la forma en que la otra parte quiere que se dé dicho cumplimiento.

En este caso, la FIFA precisa el cumplimiento de las obligaciones redactando y
modificando los estatutos, reglamentos y circulares. Para evitar que se presenten esos abusos se
deberia contar con instancias mas participativas que vayan en funcion de los principios universales
del derecho (equidad, justicia y proporcionalidad).

En suma, lo analizado anteriormente supone abiertamente un abuso de mala fe oportunista
por parte de la FIFA al establecer convenientes modificaciones del reglamento. Ello afecta los
intereses de la otra parte y crea restricciones economicas, las cuales benefician al ente regulador
de manera unilateral. Sin embargo, es pertinente destacar que la regulacion no se limita al &mbito

contractual, sino que se trata de una estipulacion legal.

6.5.  Anadlisis del Comportamiento de la FIFA a la Luz de las Clausulas Abusivas

Otra perspectiva desde la cual se puede entender la forma en la que la FIFA actla es
entendiendo el concepto de clausulas abusivas. El tipo de contrato que mantiene la FIFA con sus
miembros es de adhesidn, el cual tiene como consecuencia que la parte dominante (predisponente)
abuse de su posicion. Ello genera un desequilibrio juridico dentro de la relacion contractual y, a su
vez, un perjuicio al adherente.

Este tipo de conductas se da a través de las clausulas abusivas, que son definidas por la Ley
1480 de 2011 como “aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del

consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en el que el
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consumidor puede ejercer sus derechos” (Ley de 1480 de 2011, 2011). Como se puede denotar,
este tipo de clausulas afectan la libertad del adherente y la forma en que este ejerce sus derechos.

Segun la doctrina, la primer caracteristica de dichas estipulaciones es que la clausula sea
predispuesta, lo que significa que el predisponente se la impone al adherente. Adicionalmente, esta
clausula existe antes de la etapa precontractual, por lo que no hay ninguln tipo de negociacion sobre
la ella (Rodriguez-Cano et al., 2013). De acuerdo con Camilo Posada Torres (Posada Torres,
2015), esta predisposicion se da por lo general sobre los elementos accidentales del contrato, pues
sobre los elementos esenciales si puede haber una negociacion y los elementos naturales son
establecidos por la ley.

En esa linea, las clausulas establecidas por FIFA son predispuestas debido a que esta
federacion internacional instaura de manera unilateral las condiciones que van a regir su relacién
con la candidata a ser federacion nacional. Eso le quita a esta ultima todo tipo de influencia en la
redaccion del clausulado y la obliga a aceptar para poder ejercer su labor de promocionar el fatbol
dentro de su pais.

La segunda caracteristica es que se debe generar un desequilibrio juridico en el contrato,
es decir, se tiene que ver afectado el equilibrio entre las obligaciones y las responsabilidades
asumidas por las partes como consecuencia del perfeccionamiento del contrato (Allende, 1994).
En otras palabra, es cuando el predisponente utiliza su posicion dominante dentro del contrato para
beneficiarse en detrimento del adherente. Algunos ejemplos son las clausulas donde el
predisponente se exonere de todo tipo de responsabilidad frente a los dafios que se presenten en el
transcurso del contrato, las que obligan al adherente a renunciar a los derechos que le corresponden

por ley o las que imponen el pago de intereses no autorizados legalmente. Esto coincide por lo
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planteado por Summers, quien dijo que hay mala fe cuando una de las partes abusa de su posicion
para sacar provecho y, con ello, desequilibra las obligaciones asumidas por las partes.

Respecto al desequilibrio injustificado, la tercera caracteristica, hay que precisar que no
cualquier desequilibrio juridico se considera una clausula abusiva, toda vez que se necesita que
este sea relevante para que cambie el equilibrio que nace de los derechos y obligaciones adquiridas
por los intervinientes en el contrato (Rengifo Garcia, 2004).28 Asi las cosas, un desequilibrio es
relevante cuando no se justifique la insercion en los asuntos, por parte del predisponente, de una o
varias clausulas que presuponen una alteracion del equilibrio y que estan por fuera de las normas
imperativas (Ordoqui Castilla, 2014).2° En ese sentido, se deben valorar las circunstancias que se
originaron al momento de la celebracién del contrato con la inclusion de esa clase de clausulas
porque debe existir una razon legitima que permita explicar el desequilibrio juridico generado por
el predisponente (Rodriguez-Cano et al., 2013).%°

Para concluir es importante sefialar que entre la FIFA y sus miembros (clubes y
federaciones nacionales) existe una relacion contractual regida por sus estatutos, reglamentos y
circulares. Dicho nexo puede asemejarse a un contrato de adhesién en donde la FIFA actGa como
predisponente, imponiendo las condiciones del contrato, y las federaciones miembro actian como

adherentes. También se puede inferir que la FIFA, siguiendo la teoria de la buena fe que se estudia

2"Habra de reputarse abusivas, y por tanto nulas, aquellas clausulas predispuestas que, pese a las
exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor o adherente un desequilibrio significativo
o importante entre los derechos y las obligaciones que se derivan del contrato” (Rengifo Garcia, 2004, p.
193).

2 "Debe ser injustificado, o sea, que la diferencia en la distribucién de derechos y obligaciones
carezca de razon o de causa o de contrapartida. El desequilibrio esta justificado si es propio del alea del
contrato de que se trata". (Cfr. Diez-Picazo citado en Ordoqui Castilla, 2014, p. 181).

30 "Algunos de los supuestos en ella contemplados no se pueden aplicar automéaticamente sin una
previa valoracion de las circunstancias concurrentes en el contrato concreto, de la naturaleza del bien o
servicio objeto del contrato y de otros pactos o estipulaciones del contrato" (Rodriguez-Cano et al., 2013,
p. 1645).
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en el analisis econdmico del derecho, actia de manera oportunista al prohibir las figuras del
TPO/TPI, pues busca recuperar oportunidades olvidadas o no consideradas al momento de
contratar. De manera analoga, actia de mala fe porque abusa de su posicién contractual para
determinar las condiciones del contrato y de su cumplimiento. Sumado a ello, esas estipulaciones
predispuestas son clausulas abusivas en la medida en que generan un desequilibrio juridico en la

relacion contractual.
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7. Capitulo 3. La Ineficiencia de la Prohibicion de la FIFA de las Figuras del TPO Y del
TPI

Una vez analizado el vinculo que tiene la FIFA con sus miembros y entendiéndolo como

una relacion entre particulares que establece la obligatoriedad de sus disposiciones estatutarias, asi
como la relacion contractual que se deriva de sus estatutos y el caracter abusivo y oportunista de
sus clausulas, es necesario abordar el concepto de “eficiencia dinamica”. Después de estudiar dicho
concepto se podra afirmar que la prohibicion por parte de FIFA de la influencia de terceros (TPI)
y de la propiedad de terceros de los derechos econémicos de los jugadores (TPO) es una actuacion
oportunista y de mala fe (partiendo de la teoria establecida por Summers (Summers, 1968), el
concepto de “mala fe” es una forma excluyente y tnica), por parte de la FIFA, la cual se respalda
con sus estatutos y resulta ineficiente desde el punto de vista dindmico. Comprendida la
ineficiencia dindmica de la prohibicion, se plantearan algunos casos hipotéticos que mostraran la

forma en la cual los clubes pueden salir de dicho estado de ineficiencia.

7.1.  El Concepto de “Funcion Empresarial”.

La “eficiencia dindmica” parte del concepto de “funcion empresarial” que se define como
“La capacidad tipicamente humana de darse cuenta de las oportunidades y ganancias que surgen
del entorno” (Huerta de Soto, 2020, p. 43). Siendo asi, la funcion empresarial esté ligada siempre
a la accion humana, entendida como todo “comportamiento o conducta deliberada”! que tiene un
fin. Considerando que los fines en si tienen un valor otorgado por los seres humanos que los
establecen y que resulta dependiente de la apreciacion subjetiva que se les da. Por lo tanto, la

funcion empresarial tiene un objetivo subjetivo establecido por la accion humana. Establecida esta
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relacion, es necesario analizar los medios posibles para alcanzar la meta, los cuales también
cuentan con un valor determinado por la utilidad (Huerta de Soto, 2020, p. 44).

Ahora bien, la funcién empresarial siempre genera nueva informacion ya que todo acto que
se realiza ejerciéndola supone el descubrimiento de informacion que antes no se tenia. Dicha
informacidn, segun Huerta de Soto, es subjetiva y practica, solamente puede ser creada ejerciendo
dicha funcion, es dispersa porque se encuentra diseminada en la mente de todos los seres humanos
y es tacita ya que es muy dificil de ser articulada (Huerta de Soto, 2004, p. 27).

De igual manera, la funcion empresarial requiere creatividad e ingenio para poder encontrar
una oportunidad de ganancia que estaba lista para ser descubierta por la persona que desee
ejercerla. Huerta de Soto lo representa a través de un ejemplo que nos ayuda a clarificar la figura
de la funcion. Se tienen tres actores, las personas A, By C. En este escenario la persona A posee
un bien que tiene en cantidad y al cual no le ve su valor por gusto personal o desconocimiento,
mientras que la persona B necesita y busca ese mismo bien. Siendo asi, se necesita de una persona
C que genere, con ingenio y creatividad, una oportunidad de ganancia en aquel desajuste social.
Entonces, C entenderay aplicara la funcion empresarial al notar que B necesita el bien que A posee
pero que no valora, y procederd a comprar a un buen precio el bien de la persona A para venderlo
a un precio mas elevado a B, buscando obtener un beneficio empresarial por su servicio de
intermediario en este escenario de necesidad del mercado (Huerta de Soto, 2004, p. 27).

Al mismo tiempo, cuando se lleva a cabo una funcion empresarial se transmite informacion
al mercado general, pues a todos los actores del mercado se les comparte el estado actual de la
oferta y la demanda que existe en algunos bienes y servicios especificos. En el ejemplo planteado,
todas las personas del grupo social al que pertenecen A, By C acceden a la informacién de que el

bien de A es preciado, pues hay personas como B dispuestas a adquirirlo por un precio
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determinado, informacion que se transmite clara y evidentemente. Por lo tanto, los actores dentro
del mercado aprenden a coordinar su comportamiento en funcién de las necesidades de las otras
personas, otorgandole a la funcion empresarial una aptitud para coordinar el mercado (Huerta de
Soto, 2004, p. 27).

Siguiendo con la idea anterior es posible evidenciar que la funcién empresarial tiene un
caracter competitivo, debido a que una vez se descubren nuevas oportunidades dentro del mercado,
otros empresarios pueden acceder a ella, buscando aprovecharla. Se crea asi una dinamica de
competitividad entre los actores que ejercen la funcién empresarial, en la cual se privilegiara al
sujeto que descubra las oportunidades antes que los demés (Huerta de Soto, 2004, p. 27).

La tltima caracteristica por resaltar de “la funcion empresarial” es que nunca se agota ya
que cada vez que una persona la aplica para arreglar un desajuste social genera nueva informacion,
que al mismo tiempo crea nuevos desajustes sociales en otros puntos del mercado (Huerta de Soto,
2004, p. 49). Siendo asi, el concepto clasico de “economia” como dinamica que consiste en saber
utilizar los recursos que son escasos, queda obsoleta, dado que con la nueva dindmica de la funcion
empresarial constantemente se estan creando y descubriendo nuevas oportunidades que van
generando los bienes y servicios existentes, por lo que estos no pueden ya ser considerados como
escasos. Se cambia el enfoque, pues lo que define el mercado ya no es el producto, sino la
perspectiva con la cual el sujeto lo utilice.

Ahora bien, comprendiendo las caracteristicas de la funcién empresarial como una parte
clave de la “eficiencia dinamica”, es posible ver que en un sentido dindmico “una empresa, una
institucién o todo un sistema econdmico seran tanto mas eficientes conforme mas y mejor
impulsen la creatividad y la coordinacion empresarial” (Huerta de Soto, 2004, p. 30). Es decir,

algo es eficiente desde el punto de vista dindmico en la medida que impulsa la funcién empresarial
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de los agentes del mercado, los cuales no se deben preocupar por no despilfarrar bienes que son
escasos, pues el movimiento de la economia ya no depende de estos sino de los actores de este.

Por lo tanto, un requisito indispensable para que se d¢ la “eficiencia dindmica” es el respeto
por la propiedad privada, entendiendo que todo ser humano tiene derecho de apropiarse de los
resultados de su creatividad empresarial, o lo que es igual, de apropiarse de los frutos de aquello
que crean y descubren (Huerta de Soto, 2004, p. 30). De lo contrario, al no garantizarse este
derecho a los agentes, desaparecen los incentivos necesarios para utilizar la funcién empresarial y
se provocaria un bloqueo de la capacidad que tienen las personas para descubrir oportunidades que
nacen de los diferentes desajustes sociales. Si esto llegase a suceder, no se crearian nuevos bienes
y servicios, se perderia la posibilidad de obtener nueva informacion del mercado y se
imposibilitaria coordinar los distintos agentes en el mercado.

De la misma forma, junto al derecho a la propiedad privada coexiste la necesidad de justicia
como la lucha enérgica que deben hacer las diferentes sociedades para promover la funcion
empresarial de las diferentes personas que la componen por igual (Huerta de Soto, 2004, p. 30).
Para ello es necesario garantizar la libertad de los agentes, omitiendo todo tipo de coaccion y
garantizando el respeto a la propiedad privada para que no exista ningun tipo de bloqueo a la
funcion empresarial de los agentes en el mercado. Si lo anterior no se garantiza, se daria una
ineficiencia desde el punto de vista dinamico, ademas de una inmoralidad, pues si no se respeta la
propiedad privada se priva a las personas de ejercer lo que, por naturaleza, le es propio (descubrir
nuevos fines y medios para obtener y satisfacer sus deseos).

Finalmente, es posible ver que el concepto de “eficiencia dindmica” adquiere importancia
al momento de redactar y evaluar una norma juridica, un reglamento o un contrato, ya que, si se

tiene en cuenta que la finalidad de dichos documentos es promover la funcion empresarial, dicha
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norma, reglamento o contrato debe buscar impulsar la creatividad y coordinacién que trae consigo
la mencionada funcidn, brindando libertad a los agentes y garantizandoles siempre su derecho a la

propiedad privada.

7.2.  “Eficiencia dinamica” y la Prohibicidn por parte de la FIFA.

A la luz de los conceptos estudiados de “funcidén empresarial” y “eficiencia dinamica” es
necesario revisar las actuaciones de la FIFA frente a sus asociados, tales como clubes y
federaciones miembros, al momento de prohibir las figuras del TPO Y TPIl. Como se indico
anteriormente, la relacion entre esta Federacion Deportiva Internacional y sus asociados se ve
afectada por la existencia en sus estatutos y contratos que contienen clausulas abusivas y de mala
fe. Se afirma esto por el oportunismo evidenciado por la FIFA al ejercer discrecionalidad para
recuperar oportunidades perdidas al momento de contratar y al actuar de forma opuesta al
entendimiento de la otra parte, aunque esto implique no apegarse necesariamente a los términos
del contrato. En otros términos, la federacion se aprovecha de la posible ignorancia de las otras
partes al ver que estas tienen menos probabilidades de poseer toda la informacion al momento de
contratar, o del malentendido que puede existir de las obligaciones estipuladas dentro de los
contratos.

Dado lo anterior, se tiene como consecuencia que diferentes entidades del futbol, como por
ejemplo clubes de fatbol que quieran entrar al sistema de la FIFA, deben proceder con mas recelo
y precaucion debido a que conocen que entrar al sistema significa entrar en una relacién con una
entidad que utiliza su discrecionalidad para recapturar oportunidades dejadas de ganar al momento
de contratar. Tanto asi que distintas instituciones podrian preferir estar fuera del sistema 'y ejercer
su actividad deportiva renunciando a los derechos que conlleva estar afiliado en la FIFA, por lo

cual pierden incentivos para ejercer su funcién empresarial.
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Ahora bien, cuando se establecen clausulas que permiten ciertas acciones a una sola parte,
bien sea durante la formacion del contrato, en la interpretacion o en la ejecucion del mismo, se
afecta directamente la eficiencia del dinamismo del mercado. Esto sucede cuando la parte con mas
influencia tiene las facultades de modificar las clausulas unilateralmente o abusar del poder para
determinar las condiciones de cumplimiento del contrato a su conveniencia, coartando la libertad
de la parte afectada y limitando el desarrollo de su funcién empresarial.

Consecuentemente, la prohibicién por parte de la FIFA de las figuras del TPy TPO resulta
ineficiente al restringir la libertad de los clubes de fatbol profesional mediante la determinacion
de las negociaciones y pactos entre ellos y los fondos de inversion. La libertad de contratacion se
ve obstruida por esta prohibicion absoluta del ente regulador, pues al limitar las negociaciones de
tipo TP1y TPO entre clubes se generan pérdidas de informacién relevante en el mercado y limita
las acciones que los clubes puedan tener en sus negociaciones. A su vez, la informacion que se
pierde y de la cual no pueden tener acceso los otros clubes no permite la coordinacién de los demas
actores en el mercado.

Como caso particular, se tiene la situacion en la cual se le prohibe a los clubes acudir a los
fondos de inversion por el articulo 18 ter, restringiendo la funcion empresarial de los clubes que
previamente y en uso de su libertad han considerado pertinente para desarrollar su actividad
empresarial y deportiva acudir a dichos fondos. Con esta restriccion no es posible comprar
jugadores de otros equipos por la falta de liquidez, conllevando paulatinamente a la imposibilidad
de vender jugadores formados por ellos. Finalmente, esta ausencia de dindmica afecta al juego y
directamente al mercado, pues se necesitan jugadores para poder competir como se hace hoy en

dia.
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Cabe resaltar que a pesar de la prohibicion todavia hay clubes que recurren a esta practica
para desarrollar su actividad empresarial. Segun indica el Manual de la FIFA del TPO y TPI, desde
el afio 2015, han sido 68 clubes los que han sido sancionados por aplicar el TPI, siendo 38 de estos
clubes europeos y 20 suramericanos (FIFA, 2020, p. 19). Llama la atencion que la mayoria de los
clubes sancionados sean clubes europeos, debido a que esto denota la influencia de los clubes
grandes en las acciones y decisiones de los clubes mas pequefios. Asimismo, se ve reflejado en
América, donde los clubes brasilefios (que econdmicamente son los mas fuertes) influencian a los

demas clubes de la regidn, haciendo ineficiente la dinamica.

Mientras que, respecto a la figura del TPO (la cual esta relacionada con la propiedad por
parte de terceros, es decir, fondos de inversion, de los derechos econémicos derivados de la venta
de los derechos federativos de un jugador), desde la prohibicién en el afio 2015 han sido 13 clubes
en total los sancionados por la comision disciplinaria de FIFA (FIFA, 2020, p. 25). En este caso
se trata de 11 clubes europeos, un club africano y un club asiatico. Dentro del listado de clubes
europeos sancionados por recurrir a esta figura, debemos resaltar el nombre de un club del tamafio
del Borussia Dortmund y del Sporting de Lisboa, pues se trata de clubes tradicionales y exitosos
de Europa que necesitan recurrir a esta figura para desarrollar su actividad deportiva.

De forma evidente, la prohibicion de las figuras del TPO-TPI son ineficientes desde el
punto de vista dindmico al no permitir que los clubes de fatbol ejerzan su funcion empresarial.
Esto se debe a que las clausulas de la FIFA en algunos casos se constituyen a partir del oportunismo
que puede tener como consecuencia que los nuevos clubes de futbol sean méas cautelosos al
momento de querer ingresar al sistema federado del fatbol. A su vez las clausulas que le otorgan
facultades a la FIFA de modificar unilateralmente una clausula y las condiciones en que se debe

dar cumplimiento en el desarrollo del contrato hacen que se afecte la funcion empresarial de la
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parte débil del contrato. De igual manera al limitar este tipo de negociaciones se generan grandes
pérdidas de informacion y por lo tanto se llega a que los agentes no coordinen sus actuaciones en

pro de sus beneficios y el de los demas agentes del mercado (FIFA, 2020).

7.3.  Otras Consecuencias: el Caso de la Superliga Europea de Futbol.
Desde el afio 2015 se le otorgd la potestad a la comision disciplinaria de la FIFA para
sancionar a los clubes por el uso de las figuras del TPO y TPI. Desde entonces se han dado las

siguientes situaciones:

. 38 de los 68 clubes sancionados son europeos (55%).

. América del Sur ocupa el segundo lugar por nimero de clubes sancionados (un
total de 20).

. El pais que encabeza la lista debido a la cantidad de clubes sancionados es Brasil,

con 7. Le siguen Espafia y Portugal con 6 cada uno, e Italia, Inglaterra y Paraguay, con 4.

Estos 6 paises representan el 45 % de los clubes sancionados a nivel mundial.

. El 85% de los clubes sancionados a nivel mundial son europeos o sudamericanos
(58 de 68).
. La OFC (Confederacion de Futbol de Oceania) es la Unica confederacidn que adn

no ha tenido algun club sancionado.
Como se puede ver, a pesar de la prohibicion hay un gran nimero de clubes que siguen
recurriendo a esta practica para desarrollar su actividad empresarial.
Algunos de esos clubes han recurrido ante el Tribunal Arbitral del Deporte para apelar las
sanciones. Las decisiones tomadas se citan en el siguiente cuadro:
Tabla 1.

Decisiones del CAS relatas en el Articulo 18bis.
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Decision Club involucrado Otra parte en el proceso

CAS 2014 / O/ 3781y 3782 |Spotting Clube de Doyen Sports

Portugal Futebol

CAS 2016/ A /4490 Seraing RFC FIFA
CAS 2017/ A 15463 Sevilla FC FIFA
CAS 2018/ A /6027 Sociedade Esportiva Palmeiras [FIFA
CAS 2019/ A /6301 Chelsea Football Club Limited |FIFA

Fuente: tomado de (FIFA, 2020, p. 13).

Por lo anterior se puede afirmar que, aunque continten las sanciones los clubes
profesionales de futbol van a seguir utilizando las figuras del TPO y del TPI. Llegado el caso en
el cual se les imponga una medida disciplinaria por este motivo, los clubes continuaran acudiran
al Tribunal Arbitral del Deporte, donde buscaran controvertir la decisidn en aras de que se les
disminuya la sancion y puedan seguir haciendo uso de su libertad.

De la misma manera, las medidas prohibitorias establecidas por la federacién
internacional invitan a los clubes de futbol a buscar maneras de salir de este sistema que les
impone trabas y afecta el correcto desarrollo de su funcion empresarial. Concretamente se tiene
el caso ocurrido en el afio 2021 cuando se anunci6 la creacion de la Superliga Europea de Futbol,
la cual seria una competicion europea fuera del sistema federativo oficial ya explicado. Siendo
asi, la Superliga Europea trataria de establecerse también como una competicion diferente a las
competiciones oficiales de la Confederacion Europea, como hasta entonces lo eran la Liga de
Campeones 0 UEFA Champions League, la Liga Europea o Europa League y la Liga

Conferencia o Conference League.
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En particular, la Superliga Europea se presentd como una competicion entre los doce
clubes fundadores, es decir, una competicion entre los principales tres clubes espafioles (el Real
Madrid, el Futbol Club Barcelona y el Atlético de Madrid), los tres principales clubes italianos
(el Inter de Milén, la Juventus y el Associazione Calcio Milan) y los seis clubes ingleses mas
tradicionales (el Manchester United, el Manchester City, el Liverpool Footbol Club, el Arsenal,
el Chelsea y el Tottenham). Adicionalmente, se plantea jugar con tres invitados y cinco equipos
que se clasificarian anualmente. En cuando a la estructura del torneo se propone dividir a los
veinte equipos en dos grupos de diez equipos, en cada grupo se clasificarian directamente los tres
primeros mientras que los cuartos y quintos jugarian eliminatorias para determinar los equipos
que jugarian los cuartos de final (Tronchoni, 2021).

Entre los demas parametros que se establecen para la creacion y conformacion de la
Superliga, se tiene que los equipos participantes se repartirian un total de $3.525.000.000 de
euros, procedentes de diferentes fuentes y se generarian $4.000.000.000 de euros solamente por
derechos televisivos los cuales serian repartidos de la siguiente manera: 65% para los clubes
fundadores, 20% a los clubes que obtengan el mérito deportivo y 15% para las distribuciones
comerciales, dejando de lado el porcentaje que le corresponde a UEFA como el organizador de
las competiciones tradicionales y obteniendo un porcentaje mayor para los clubes.

Cabe resaltar que esta no ha sido la Unica ocasion en la que algunos clubes de fatbol se
unen para obtener beneficios para todos los implicados. Otro caso similar ocurrié en el afio 2016
cuando varios clubes de Sudamérica crearon la Liga Suramericana de Futbol, una competencia
alterna a las establecidas por la Confederacion Sudamericana de Futbol o CONMEBOL (Viola,
2016). De esta forma, se esperaba poder reclamar de forma mas directa y eficiente a la

confederacidn regional todo lo que se considerara pertinente.
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Ahora bien, estos ejemplos se establecen como aplicaciones practicas del concepto de
funcion empresarial en la medida en la que los clubes implicados buscan ganancias por fuera de
un sistema que les impone restricciones para desarrollar su actividad deportiva, tales como las
prohibiciones de las figuras del TPO y del TPI. De igual manera, en el ejercicio de su funcion
empresarial los clubes realizan este tipo de competiciones entre ellos para obtener una mayor
ganancia relacionada a los patrocinios y a al reparto de los derechos televisivos.

Aunque existio la iniciativa de crear un proyecto futbolistico alternativo en Europa, no se
llegd a jugar la Superliga Europea ante la presion de la FIFA, que al igual que la Unién de
Federaciones Europeas (UEFA), amenaza con imponer sanciones si se lleva a cabo este plan
(Diaz, 2021). Igualmente, algunos clubes que se sentian afectados con esta competicion
levantaron su voz contra la Superliga y llevaron a que algunos de los clubes fundadores
decidieran abandonar el proyecto, conllevando a su fracaso e inviabilidad.

Si bien esta propuesta no tuvo éxito en el escenario futbolistico, es posible ver otras
alternativas que se han propuesto en deportes como el baloncesto, el cual opera bajo un sistema
federativo similar al del futbol. Puntualmente se debe mencionar la creacion de una competicion
que se encuentra fuera del sistema establecido por la Federacion Internacional de Baloncesto o
FIBA, como lo es la Euroliga de Baloncesto. Este torneo fue creado en el afio 2000 por clubes
europeos que, a pesar de haber sido amenazados por la FIBA para que ellos y sus jugadores no
pudieran competir en torneos oficiales, continuaron con el proyecto. Afios después se evidencid
que dichas amenazas no se realizaron, pues se comprendia que eso afectaria enormemente la
visibilidad y las ganancias de las ligas oficiales (Gonzalez, 2021).

Gracias a ello, actualmente la Euroliga de Baloncesto es un torneo de veinte equipos, con

trece equipos que cuentan con un cupo fijo siempre, en el cual participan el campedn, el finalista
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de la Eurocopa y los equipos que la Euroliga considere pertinente invitar. Esta clasificacion no
tiene en cuenta el mérito deportivo, salvo el caso del campeon y del subcampedn de la Eurocopa,
sino que privilegia otros criterios para la participacion de los clubes en la competicién. Dando
como resultado que los participantes se repartan un total de $630.000.000 de euros, siendo un 60
% para los clubes y 40 % para la Euroliga (Marca Basket, 2021).

El ejemplo de la Euroliga de baloncesto permite mostrar que los clubes deportivos
buscaran salirse del sistema federativo que organiza el deporte ya que al hacerlo pueden recibir
mas ganancias, al mismo tiempo que se liberan de las limitaciones que establecen las
restricciones de las federaciones, las cuales afectan directamente el desarrollo de la funcion
empresarial. Tanto asi, es posible afirmar que resultaria mas eficiente desde el punto de vista
dindmico que los clubes participen fuera de este sistema federativo que impone limites y
sanciones que coartan la libertad de sus agentes. Especificamente, la prohibicién por parte de la
FIFA de las figuras TPO y TPI son un claro ejemplo de algunas situaciones que podrian servirle
de incentivo a los clubes para competir por fuera del sistema establecido.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario que las federaciones internacionales al
momento de establecer sus estatutos y reglamentos tengan en cuenta la “eficiencia dinamica”
para garantizar una mayor libertad a las federaciones y a los clubes que los componen. Solo asi
los miembros de las federaciones podran ejercer la funcion empresarial la cual transmitira
informacidn a los agentes restantes del mercado, quienes podran coordinar su actuacién
consecuentemente.

Por lo tanto, el papel de las federaciones internacionales sera velar por las garantias de la
libertad de accion de sus miembros, evitando situaciones que puedan llegar a ser una disputa

contractual o un conflicto laboral. Ademas, se busca que si estos casos llegan a presentarse, las
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federaciones estén dispuestas a establecer buenos oficios para que dichas disputas se solucionen
a través de una camara de resolucion de disputas o de una entidad como la recién nombrada
tribunal del futbol establecido por la FIFA (FIFA, 2021). A medida que se solucionen los
conflictos que tengan lugar, se podra garantizar el ejercicio de la funcion empresarial de los

clubes.



69

8. Conclusiones

Recapitulando, la FIFA es un organismo de caracter privado que se encarga de regir y
regular todo lo relacionado con el fatbol a nivel internacional. Se conforma de las distintas
confederaciones continentales, las federaciones nacionales y los clubes de futbol, quienes deben
acatar todo lo que la Federacion Internacional dispone. Por lo tanto, la relacién entre la FIFA 'y sus
miembros se puede entender como una relacion contractual pues es un acuerdo de voluntades que
genera obligaciones. De la misma manera, dicha relacion se regula a partir de clausulas que pueden
considerarse de mala fe, ya que la FIFA utiliza su discrecionalidad para recuperar oportunidades
olvidadas al momento de establecer sus normas. Como ejemplo de ello se tiene figuras como el
TPO y el TPI, las cuales establecen escenarios en los que el dinero que rodea al deporte es dado a
personas ajenas al mismo, y queriendo evitarlo se establece la prohibicion.

De la misma manera, la existencia de clausulas abusivas es ineficiente desde el punto de
vista dindmico, tal como lo establece Jesus Huerta de Soto (Huerta de Soto, 2004, p. 27). Desde
esta perspectiva se considera que la “eficiencia dinamica” se presenta cuando un ser humano, una
empresa, una institucién o todo un sistema econdmico impulsan en mayor cantidad o calidad la
creatividad y la coordinacion del mercado. Este proceso esta intimamente relacionado con el
concepto de funcion empresarial debido a que requiere creatividad para evidenciar un desajuste
social y verlo como una oportunidad de ganancia que debe ser descubierta por el empresario.
Asimismo, dicha funcion necesita una fuerza coordinadora, pues en el ejercicio empresarial los
agentes coordinan sus acciones en funcion de las necesidades de los otros. Como resultado se
obtiene nueva informacion que se transmite a los demdas agentes, generando a su vez una

competencia inagotable al presentar nuevos desajustes con la informacion obtenida.
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En consecuencia, la relacion entre la FIFA y sus asociados se ve afectada por la existencia
en sus estatutos o contratos de clausulas abusivas y de mala fe. Generando una mayor precaucion
y prevencion por parte de las diferentes entidades del que desean entrar al sistema, pues reconocen
que al ingresar se establece una relacion de obediencia con una entidad que utiliza su
discrecionalidad para recapturar oportunidades dejadas de ganar al momento de contratar. Tanto
asi que en muchas ocasiones los agentes prefieren estar fuera del sistema, aunque eso implique
ejercer su actividad deportiva sin recibir los derechos que podrian obtener al afiliarse a la FIFA'y
por ende perderian incentivos para ejercer su funcion empresarial. Se coarte asi la libertad

empresarial y se afecta directamente la dindmica del mercado.

Por ultimo, se evidencia la necesidad de establecer clausulas que permitan a las partes
involucradas crear, comprender, interpretar y ejecutar el contrato de forma justa. Esto significa que
ninguna clausula debe permitir acciones unilateralmente que conlleven a un abuso del poder para
determinar las condiciones de cumplimiento del contrato. De no lograrse lo establecido, se llega a
una ineficiencia desde el punto de vista dinamico ya que en primer lugar coartan la libertad de la
parte afectada, alterando el desarrollo de su funcion empresarial. Las federaciones internacionales
deben redactar sus reglamentos y estatutos buscando garantizar la mayor libertad posible a sus
asociados para que puedan ejercer su “funcién empresarial”, solo asi se puede lograr la tan deseada

“eficiencia dinamica”.
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