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Abstract El futbol no escapa de la crisis econémica glahs# nos acompafia desde
hace ya algunos afios y es cada vez mas frecuerdater clubes de futbol que se
encuentran inmersos en procesos concursales anbajeencion judicial debido a sus

problemas econdémicos. En el caso objeto de estiglipresente articulo el Tribunal

Arbitral del Deporte (TAS) establece cual debe elecomportamiento de FIFA en

aquéllos casos en los que una de las partes sergrecen dicha situacion y deja muy
claro que no todos los casos deben tratarse detanisodo, tal y como la Asociacion

Internacional de Futbol venia haciendo hasta lagec

Palabras claves: Concurso de acreedores. FIFA.lvarspa. Incumplimiento de
contrato. Norma consuetudinaria. Admisibilidad. a&ice de revisibn. Ex novo.
Sanciones disciplinarias. Clausula Penal. Interdsagemora.

l. INTRODUCCION

FIFA recibe a lo largo del afio un ingente nUmeroedtamaciones relativas a disputas
entre clubes, jugadores, agentes de jugadoresteagdm partidos, etc. El afio pasado se
contabilizaron, sélo en el Departamento del Estatel Jugador, cerca de 2.000
reclamaciones y por lo que parece esa cifra pued ncluso superada en el ejercicio
en curso. Quizas por esa inmensa carga de trakagusl servicios juridicos o quizas
para evitar asuntos de tanta complejidad, FIFAatestablecido de forma protocolaria
qgue debia dar por concluido cualquier procedimiamtoel que alguna de las partes
estuviese en situacion de quiebra o bajo admigistrgudicial. Sin ni siquiera discernir
entre el tipo de reclamacion planteada o las cgtauntias de la situacion de insolvencia
del club en cuestion, a FIFA le bastaba una catéadederacion de origen del club
intervenido confirmando dicha situacion de insobiarpara poner fin al procedimiento
mediante una breve misiva, generalmente firmadaep®irector de Asuntos Legales,
en la que manifestaba:

“como regla general nuestros servicios legales gaibros decisorios (es decir, la
Comision del Estatuto del Jugador y la Camara dedReion de Disputas asi como la
Comision Disciplinaria) no pueden intervenir en atios asuntos en que se vean
involucrados clubes que se encuentren inmersosaae@imientos concursaltés

. ANTECEDENTES DE HECHO DEL CASO RESUELTO

! Extracto de la carta de fecha 5 de octubre de ZRafl 10-02941/mis Monzon /Club Real Betis
Balompié SAD.



Los hechos que dieron lugar a la disputa que sej€toode analisis en el presente
articulo se remontan a agosto de 2009, cuandaublitdliano UC Sampdoria (en lo

sucesivo, Sampdoria) llegé a un acuerdo con el G@ab Lorenzo de Almagro de

Argentina (en lo sucesivo, San Lorenzo) por elpmas del jugador Jonathan Pablo
Bottinelli (en adelante, Bottinelli). En virtud deitado acuerdo el club italiano traspaso
los derechos federativos de Bottinelli a San Looepar un total de 1.400.000 Euros,
gue se debia pagar de forma aplazada segun edrsiguialendario de pagos:

- 200.000 € pagaderos antes del 21 de agosto 2009

- 300.000 € pagaderos antes del 31 de enero de 2010

- 300.000 € pagaderos antes del 31 de enero de 2011

- 300.000 € pagaderos antes del 31 de enero de 2012

- 300.000 € pagaderos antes del 31 de diciembre iz 20

Ademas las partes incluyeron en el contrato unasala penal por la cual se establecia
que “la falta de cumplimento oportuno de una de esthfigaciones generara una
multa a favor de la Sampdoria equivalente a la suted&EUR 600,000 [...] dentro del
término de 20 dias de incumplidas las obligaciones”

San Lorenzo pago la primera cuota pero impagd sesgimiento el segundo pago
pactado en el contrato. Tras varias reclamaciorggjediciales infructuosas por parte
de Sampdoria, y de conformidad con la clausula I6cdatratd suscrito con San
Lorenzo, el club italiano decidi6 interponer unelaenacioén ante FIFA denunciando el
incumplimiento de San Lorenzo y reclamando el pdgdas cantidades pendientes de
pago junto con la clausula penal (1.200.000.-©6-@00.-€).

I, EL PROCEDIMIENTO ANTE FIFA

Al objeto de analizar el posterior laudo del TASheee necesario dedicar un breve
apartado a repasar el procedimiento sustanciad®e RHA, lo que nos permitira

comprender las diversas cuestiones que fueronoobetanalisis y discusion en el
posterior procedimiento ante el TAS.

La reclamacion ante FIFA fue interpuesta por Sampads 14 de julio 2010 vy, tras 20
meses de procedimiento lento y lleno de obstacwbd, de marzo de 2012 FIFA
comunico al club italiano a través de una brevéacque no podia continuar con la
investigacion del caso. FIFA ponia de relieve quésociacion de Futbol Argentina
(AFA) les habia confirmado que el club San Loreseoencontraba inmerso en un
concurso preventivo de acreedores (Ley de Concyr§dsiebras 24.5%p desde el 19

de julio de 2003 que por lo tanto, en base a la regla generalideservicios juridicos y

organos decisorios, éstos no podian intervenir pasblver la disputa surgida.

246.1 En caso de litigios entre las partes, la tataalecisiones al respecto le corresponde a l@n6sy
de FIFA.

6.2 En caso de una falta de competencia dérganos de FIFA, por cualquier motivo, sustangial
de procedimiento, los propios litigios seran disegt obligatoriamente trasladados a la atencion del
Tribunal Arbitral du Sport (TAS) en Lausanne cuyaigdiccién y competencia se declara de forma
voluntaria e irrevocable aceptada por las partesafites [...].”

3http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexosi@®-29999/25379/texact.htm




Finalmente, FIFA afiadia en su correspondencia doleadcomunicacién era de

naturaleza informativa y que su contenido se fureddaba en la informacion

disponible y remitida por la AFA, sin que implicapsejuzgar el fondo del caso.

Ademas, invitaba a la Sampdoria a contactar dimeetdée a la AFA para que ésta le
indicara las autoridades o foros competentes eml@shacer valer sus pretendidos
derechos.

Ante esta situacion el club italiano decidio recua decision ante el TAS.

V. EL PROCEDIMIENTO ANTE ELTAS

El recurso interpuesto por Sampdoria dio lugarat@gdimiento TAS 2012/A/2754, en
el que eran partes demandadas tanto el club angectimo la propia FIFA. Puede
llamar la atencion la inclusion de FIFA como codedsda en dicha apelacién, pero
ello se fundamenta en la propia jurisprudenciaToe$* sobre legitimacién pasiva en
procedimientos de apelacién, que establece quacukrdo con la Ley Suiza y a falta
de disposicion especifica en la normativa del TASleola propia FIFA, la parte
demandada tendra legitimacién pasiva siempre qadguerse directamente afectada
por el resultado del procedimiento, o si algunéadegretensiones se dirige contra ella.

Analizamos a continuacion los argumentos esgrimigms las partes en el
procedimiento arbitral.

V. ARGUMENTOS DESAMPDORIA

En primer lugar, Sampdoria alega que la carta rdanpor FIFA en fecha 1 de Marzo
de 2012 es en realidad una decision, y como takasrible ante el TAS a los efectos
del articulo 63 de los Estatutos de FIFA y dekatti R47 del propio Cédigo del TAS.

De acuerdo con su planteamiento, la decision tanpad FIFA de no proceder con la
investigacion del caso y de no resolver la dismstancorrecta. Segun indica el club
italiano, no existe ninguna disposicion en losreifites reglamentos de FIFA aplicables
al caso que establezca que dicha asociacion n@ poiivenir o enjuiciar casos en los
gue una de las partes se encuentre en situaci@ordrirso o intervenciéon judicial.
Ademas, en todo caso deberia haber sido el 6rgagisadio de FIFA competente — en
este caso el Comité del Estatuto del Jugador nglicase la resolucion final sobre el
caso, y no la secretaria de FIFA a través, en e, de su Director de Asuntos
Legales.

De acuerdo con el planteamiento de Sampdoria, adfidhde que el club argentino se
encontrase en una situacion de concurso prevemivo afectaba en nada al
procedimiento ante FIFA, donde Unica y exclusivamese pretendia dirimir una
cuestion contractual relacionada con el reconodcitoide una deuda, sin que se hubiese
planteado cuestién disciplinaria alguna que pudaeerear la imposicion de sanciones
para el demandado.

“CAS 2009/A/1991 Kuwait Sporting Club v. FC Florallifmm & FIFA, CAS 2008/A/1708 Football
Federation Islamic Republic of Iran v. Féderatioteinationale de Football Association (FIFA), CAS
2008/A/1639 RCD Mallorca v. The Football Associati®A) & Newcastle United.



Un argumento importante de las alegaciones de tap&aria era que el contrato se
habia suscrito en el afio 2009, cuando San Loreazgeyencontraba inmerso en
situacion de concurso preventivo desde hacia 7, giwslo que dificiilmente dicha

situacion podia ahora invocarse para justificanelmplimiento del mismo. En este
mismo orden de cosas el club italiano puso de mestif que FIFA no deberia inhibirse
en todas las situaciones donde haya una parteéuatién de insolvencia o concurso,
puesto que hay casos, como el presente, en los etfjoecrea un resultado

manifiestamente injusto y contrario a Derecho pemeficio del club incumplidor.

En base a los argumentos precedentes y de confmraidarticulo R57 del Cédigo del
TAS® Sampdoria razonaba que, a pesar de que no hutsibido un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto en la instancia preced@ém®. FIFA), el Panel arbitral no
debia devolver el caso a FIFA. La jurisprudencih T&S°® en casos similares es
pacifica y reconoce la competencia del TAS panratle cabo una revision plena del
caso,ex novg de acuerdo con el citado articulo R57, permitisedasi subsanar
cualquier tipo de vicio o error procesal ocurrigol& instancia precedente.

En cuanto al fondo del asunto alegaba que la existede la deuda era una cuestiéon
incontrovertida, limitandose la discusionclantumde la misma. Para la Sampdoria
San Lorenzo debia pagar ademas de las cantidadesstgban pendientes de pago
(1.200.000.-€), la clausula penal pactada en dramnpara casos de incumplimiento,
gue ascendia a 600.000 Euros. Por todo ello sdiiue se condenara a San Lorenzo
al pago de un total de 1.800.000 Euros, junto osn intereses devengados al tipo del
5% anual segun establece el derecho suizo.

IV.Il ARGUMENTOS DELCLUB SAN LORENZO DE ALMAGRO

La defensa principal de San Lorenzo frente a lalaa® de Sampdoria se
fundamentaba en la falta de competencia del TAS asunto. Para el club argentino la
carta remitida por FIFA en fecha 1 de marzo de 20dZumplia con los requisitos
basicos requeridos para ser considerada como wisidiefinal, en el sentido del
articulo R47 del Codigo del TAS vy del articulo 63 lds Estatutos de la FIFA. A su
juicio se trataba de una notificacion meramenterinfitiva de la imposibilidad
transitoria por parte de FIFA para decidir sobreuastion, con causa en a situacion
concursal del demandado.

Ademas, San Lorenzo manifestd que su intenciénraoee ningun caso eludir sus
obligaciones para con Sampdoria, sino que simplamemebido a su situacion
econdmica, en este momento no podia hacer frdateraismas.

*R57 - El Panel arbitral tiene pleno poder para isar los hechos y el derecho. Puede emitir una auev
decision que sustituya la decision recurrida o puedular la decision y devolver el caso a la instan
precedente. [...]"

® CAS 2008/A/1574 Nicholas D'Arcy v Australian OlyispCommittee, CAS 1998/A/211 Michelle
Smith De Bruin vs FINA, CAS 2004/A/714 Fazekas @€ CAS 2007/A/1394 Landis vs USADA.



Por ultimo, y en relacion a la cantidad reclamaolaGampdoria, alegaba que en ningun
caso se le podia reclamar el pago de la clausulal (€00,000.-€) y ademas intereses
de demora, puesto que ello constituiria una dodtalizacion por el mismo concepto.

IV.IIIL ARGUMENTOS DE FIFA

Para FIFAla apelacion planteada por Sampdoria era inadreigbesto que tenia su
origen en una carta que no podia considerarse aoraodecision a los efectos del
articulo R47 del Codigo del TAS y del articulo 6% dos Estatutos FIFA.
Concretamente, la carta remitida por sus servigidgicos en fecha 1 de marzo de
2012 tenia caracter meramente informativo y cardeiecualquier pronunciamiento
sobre el fondo del asunto planteado por la Sam@dSu objeto era simple y llanamente
informar a las partes sobre la imposibilidad deA~tle conocer dicho asunto debido a
la situacion concursal en que se encontraba eldgduiandado.

Ademas, para el supuesto caso que el TAS enterglieréa controvertida carta de 1 de
marzo era una decision recurrible, FIFA afiadia enetodo caso la decision de
abstenerse y cerrar el procedimiento fue corréatatal sentido, a pesar de reconocer
que en la normativa aplicable al caso (i.e. Reghindel Estatuto y Transferencia de
Jugadores y Reglamento de Procedimiento de la €aeit Estatuto del Jugador vy la
Camara de Resolucion de Disputas) no existia nipgécepto que determinara cuales
eran las consecuencias previstas para los cados gne una parte se encuentre bajo la
intervencion judicial, manifestaba que dicha laghabia sido cubierta por la practica
constante e ininterrumpida de la institucién apee$o, que habia adquirido la categoria
de norma consuetudinaria. En virtud de dicha practiualquier procedimiento ante los
organos decisorios de FIFA en el que una de lagae encontrase en situacion de
intervencion judicial debe suspenderse.

Las razones por las que FIFA justifica dicha pcacsion las siguientes:

= Al abstenerse, FIFA no deniega justicia, simplemeidriva la disputa al foro
competente. Lo anterior teniendo en cuenta qud paig de origen de la parte
en situacion de concurso existia un procedimiebtert en el que cualquiera
gue lo considerase oportuno puede comparecer jeacitar alli sus derechos.

» FIFA debe abstenerse en estos casos para asi quiahaya el riesgo de
decisiones contradictorias en dos jurisdiccionestirdas e igualmente para
respetar la competencia exclusiva de los tribunatdgarios en este tipo de
materia ya que, sin duda, FIFA no puede ni deberfarir en las medidas
adoptadas por los Estados para reestructurar ybilkdna a empresas en
situacion de insolvencia.

» Existe ademas una razon de tipo funcional y esjBA debe adoptar una
practica unitaria y consistente que pueda aplicateelas las reclamaciones que
recibe sin importar el origen de la misma. No seuede pedir a FIFA que
estudie y conozca todos los ordenamientos juridiebsnundo en relacion con
las situaciones de insolvencia.



Como argumento de cierre, FIFA alegd que en todm eaa responsabilidad de la
Sampdoria verificar la situacion financiera de $anenzo antes de cerrar cualquier
acuerdo con éste y que, por lo tanto, no era tegitesponsabilizar después a FIFA de
la situacion en la que se habia visto envuelto.

V. EL ANALISIS DEL TRIBUNAL: LOS FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION
(i) Cuestiones previas: ¢,qué es una decision?

Antes de entrar a decidir sobre el fondo del aswit®anel debia pronunciarse, como
cuestion previa, sobre la admisibilidad de la apétaplanteada por Sampdoria. Para
ello debia determinar si la discutida carta de FfEéhada en 1 de marzo de 2012 se
debia considerar como una decision final sujeecarso ante el TAS.

El primer elemento de consideracion por parte de Advitros para determinar la
naturaleza juridica de dicha correspondencia edagoecion de decisiori no aparece
como tal definida en la normativa de FIFA y, portémto, de conformidad con el
articulo R58 del Cdodigo del TAS, dicha definicioebeé buscarse en el derecho suizo
que se aplica de forma subsidiaria al procedimidatotal sentido, el Tribunal Federal
Suizo ha determinado que una decision es un acsoltkrania individual dirigida a un
individuo, en virtud del cual una relacion de tigaministrativo que fija una
determinada situacion legal, se resuelve de forbiayaioria y taxativa siendo los
efectos dimanantes de la misma vinculantes tanta ph receptor como para la
autoridad emisora

La cuestion debatida tampoco es nueva para el TaScada vez mas habituales cartas
de FIFA y la discusion sobre su naturaleza juridiaa sido objeto de discusion de
varias formaciones arbitrafegue han llegado a las siguientes conclusiones:

a) La forma de la comunicacion es irrelevante a efedestablecer si se trata de
una decision. En concreto, el hecho de que sedradarma de carta en ningan
caso excluye la posibilidad de que la misma puedesiderarse una decision
recurrible segun la normativa aplicable.

b) En principio, para que una correspondencia puedeossiderada una decision,
ésta debe contener un pronunciamiento que afetdesduacion juridica del
destinatario o de alguna otra parte.

Después de un exhaustivo analisis general por partea formacion arbitral de esta
cuestién, a continuacion se analizé el caso camcresolviendo que, en la discutida
carta, de forma inequivoca FIFA manifestaba qupatba intervenir en la disputa entre
Sampdoria y San Lorenzo, lo que, a efectos préagticonstituia la terminacion del

" ATF 101 la 73 (traduccio6n libre por el autor)

8 CAS 2004/A/659 Galatasaray v FIFA & Vasco da Ga@®AS 2005/A/899 Aris Thessaloniki v FIFA &
New Panionios, CAS 2008/A/1633 FC Schalke 04 vs OBRS 2011/A/2343 Universidad Catélica v
FIFA, etc...



procedimiento. A su vez, ello suponia una afectadié la situacién juridica del club
italiano, que no tendria recurso interno algune ditha decision.

Para el Panel resulta incuestionable que FIFA tanadeterminacion final sobre la
cuestion a pesar de que en la carta afirme lo aaotf{‘without prejudice whatsoevgr

El Panel arbitral critica abiertamente este tipo atmtaciones que no soélo son
incompatibles con el contenido real de la carta gue ademas son ambiguas y pueden
llevar a las partes a malinterpretar su contertsfoeste mismo sentido, ya en el caso
CAS 2012/A/2854 Horacio Rolla vs Palermo & FIFA msolvié que el dnimus
decidendi que se requiere para considerar la corresponadearno una decision, viene
marcado no por la literalidad de la correspondesicia por el efecto real que la misma
produce en la esfera juridica de sus destinatarios.

Volviendo al caso que nos ocupa, el Panel conclyyé la carta remitida por la
administracion de FIFA dejaba a Sampdoria en uejéal sin salida ya que la solucion
propuesta, consistente en remitir el caso a Idsuhdles ordinarios argentinos, suponia
a su vez una flagrante vulneracién del articulodé4os Estatutos de FIPAque de
forma clara establece la prohibicidon a sus afilsade acudir a la jurisdiccion ordinaria.
Dicha norma, aunque de dudosa legalidad, no dggr la la ambigliedad y conlleva
para quienes la incumplan la imposicion de sansiatisciplinarias por parte de los
organos competentes de FIFA. Ademas, en el casoraton el Panel manifiesta sus
dudas respecto a la posible competencia de cualgioenal argentino en el asunto en
cuestién, maxime cuando las partes incluyeron Udéasuala arbitral en el contrato a
favor de FIFA o, en su caso, del TAS.

En base a todo lo expuesto, la conclusion alcangadé formacion arbitral de forma
unanime respecto de esta cuestion previa fue goarta de fecha 1 de marzo remitida
por FIFA debia ser considerada como una decisioegtible de ser recurrida ante el
TAS.

Esta decision viene a confirmar el criterio segyido el TAS en casos muy similares,
como en los asuntos CAS 2011/A/2343 CD Universi@adidlica v FIFA y CAS
2011/A/2586 William Lanes v FIFA & Real Betis Balpia.

(i) Jurisdiccion: ¢ cudl es el alcance de la revisionaéormacion arbitral?

Una vez resuelto que la carta de 1 de marzo esleciaion apelable ante el TAS, la
jurisdiccion del tribunal deriva de los articuldd ¥ siguientes de los Estatutos de FIFA
y del articulo R47 del Cdodigo del TAS. La Unicastion por determinar al respecto es
la relativa al alcance del poder de revision diélutral en el caso concreto. En ese
sentido el articulo R57 antes citado (ver notaeb) otorga al Panel arbitral la potestad
de revisar los hechos y el derecho, para emitirnugva decision sobre el fondo, o la
posibilidad alternativa de devolver el caso a $tdncia precedente.

La defensa de San Lorenzo hacia referencia aigachidn del TAS de remitir el caso a
FIFA para no vulnerar el derecho a la doble inséagoe se recoge en el articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Politicos yil€&v Sin embargo, el Panel arbitral

° Art 64.2 Estatutos FIFA 2010Se prohibe el recurso ante tribunales ordinari@s,menos que se
especifique en la reglamentacion FIFA”



resolvié que dicho convenio internacional no @eaaplicacion en el caso concreto
puesto que el “derecho a la doble instancia” opecdusivamente en el ambito penal.
Ademas, de conformidad con la propia jurisprudedelaTAS, que es compatible con
la del Tribunal Federdl suizo, una revisién plena llevada a cabo poriblmal de
apelacién puede, en determinados supuestos, subablmmos errores procesales
cometidos en la primera instancia.

El propio TAS ha invocado el llamado “efecto sanmadperado por sus procedimientos
arbitrales en mdltiples ocasiofieen virtud del cual, al amparo del articulo R&¥eysu
capacidad de revis&x novono so6lo el derecho sino también los hechos del, dan
subsanado irregularidades procesales cometidas®&mcias precedentes.

En relacién con el caso concreto, la propia reptes¢e de FIFA en la audiencia habia
mostrado su conformidad respecto de la posibildadjue el Panel arbitral entrara a
resolver el fondo de la disputa en el marco detgaoniento arbitral de apelacion. Por
todo ello, y teniendo en cuenta la conformidad esada por la propia FIFA, el Panel
arbitral decidié que era competente en este casorpeisar el fondo del caso y adoptar
una decision final sobre el objeto del mismo.

(i) ¢ Existe una norma consuetudinaria que obligue aAFdRterminar aquellos
procedimientos en los que una parte se encuentrasiamcion de
insolvencia o concurso?

Llegados a este punto, resueltas ya las cuestd@esimisibilidad y jurisdiccion, el
Panel arbitral se centr6 en determinar si la d@tiadoptada por FIFA de no resolver la
disputa a causa de la situacion concursal queesia@ia San Lorenzo, fue la correcta.

Es un hecho indiscutido entre las partes que msiiaxiinguna regulacion especifica al
respecto para cuestiones de naturaleza contraatdidierencia de lo que sucede en el
plano disciplinario de FIFA, donde el articulo 1@&l Codigo Disciplinario
expresamente otorga a la autoridad competentecldtdd de dar por terminado el
procedimiento en caso de que una de las pastedéclare en quiebtaAsi, a pesar de
gue ni el Reglamento sobre el Estatuto y Transtesemle Jugadores ni en el
Reglamento de Procedimiento de la Comision deltistalel Jugador y la Camara de
Resolucién de Disputas contienen ningun articudago, sin embargo, FIFA no hacia
distinciones y acordaba la terminaciéon de cualquiecedimiento en el que hubiese una
alegaba que dicha practica se habia convertidomamarma consuetudinaria, aceptada
y vinculante para sus miembros, y que por lo témtdecision adoptada en la carta de
fecha 1 de marzo de 2012 debia ser confirmada.

Tras analizar los argumentos de las partes, el |Paniral pasé a valorar si
verdaderamente existia dicha discutida norma ctmdimaria, tal y como afirmaba
FIFA. Para ello acude de nuevo al Derecho Suizolg doctrina respecto de esta

9Ver la sentencia ATF 4A_386/2010

1 Sirvan como ejemplo: CAS 2004/A/607 Galbin BoéwskWF; CAS 2004/A/633 IAAF v FFA & Mr
Chouki; CAS 2005/A/1001 Fulham FC (1887) Lmtd; CA88/A/1153 WADA v Assis & FPF; CAS
2010/A/2188 Gen Taweep v AIBA.



particular figura juridica, que admite la positdiide que una practica continuada en
una asociacion adquiera la fuerza de una normaalEs casos, se habla de una fuente
normativa marginal y excepcional, en la que ser@dmental para su apreciacion el
contexto normativo en el que dicha practica comtitause encuadra, asi como el ambito
subjetivo de aplicacidf

En estas circunstancias, el Panel identifica dgsiséos que deberan cumplirse de
forma cumulativa para que la practica invocada gdFA se pueda considerar una
norma vinculante:

a. La existencia de una practica uniforme y extendidiaga consuetudepercibida
como obligatoriadpinio necesistatlsoor parte de los miembros de FIFA.

De conformidad con el articulo 8 del Cadigo Ciuili&, la carga de la prueba al
respecto de este punto la ostenta quien invoca gliciictica consuetudinaria, por
lo que no serd suficiente con su mera alegaciém gue debera acreditarse su
existencia.

En el caso objeto de andlisis, el Panel arbitr@ denstancia de la insuficiente
actividad probatoria de FIFA y, en concreto, reseletjlue no ha quedado
acreditada la existencia de una préctica intensatgrada que reuna el elemento
objetivo (nveterata consuetudianecesario para poder establecer la existencia de
una norma consuetudinaria.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el elenwhjadivo no habia quedado
acreditado, ya no resultaba necesario para el Raaékar si concurria en el caso
enjuiciado el elemento subjetivo requeridopifio iuris sive necessita)is
referente a la percepcion de obligatoriedad juaigior parte de los destinatarios
de la practica invocada. Sin embargo, el Panel tiabiniega también la
concurrencia de este elemento ya que, tal y comoetogido en la audiencia del
caso, el numero de recursos por parte de clubetefeeeste tipo de practicas de
FIFA va en aumento. En consecuencia parece didilar de una conviccion por
parte de los miembros de FIFA de que exista un@aibtiedad juridica. El
ejemplo mas claro al respecto son los casos resuetcientemente por el TAS
gue tienen por objeto esta misma cuestion: CAS /202343 CD Universidad
Catolica v FIFA y CAS 2011/A/2586 William Linares MFA & Real Betis
Balompié.

b. Una laguna normativa

De nuevo, y a pesar de haber sido ya rechazadaodatde la norma
consuetudinaria presentada por FIFA, el Panel dgmidseguir con su analisis de
la cuestion.

Considera el Panel que FIFA deberia diferenciareelols casos en los que se
solicita el reconocimiento de una deuda (procedii®rdinariy de los casos en
los que se solicita la imposicion de sancionesglisarias por incumplimiento de
una decision _(procedimiento disciplinario de ejé@nlc Ambos procedimientos

12 ATF 3 mayo 2012, 2C1016/2011, consid. 4.5.4.



estan claramente diferenciados y tienen objetagatifes, por lo que no pueden
tratarse del mismo modo. Dicha distincion coinciademas con la propia
normativa de FIFA que, como ha sido explicado @nmente, sélo prevé la
posibilidad de terminar el procedimiento en casord®lvencia de una de las
partes cuando se trate de un procedimiento digenddi {ide articulo 107 del
Cadigo Disciplinario de FIFA). Ello es perfectameidgico puesto que desde un
punto de vista eminentemente practico sélo la agibien de medidas disciplinarias
por parte de FIFA puede, en principio, interfeondas medidas acordadas por la
autoridad judicial o concursal, destinadas a raestrar al club concursado.

En el caso concreto, estariamos claramente anpeogedimiento ordinario en el

cual Sampdoria simplemente solicita a FIFA queese2tonozca su derecho de
crédito frente a San Lorenzo, en virtud del incimi@nto por parte de éste del
contrato suscrito entre ambos, y de conformidad leonlausula de sumision

expresa a la jurisdiccion de FIFA en él contenida.

Ademas, otro elemento subrayado por el Panel arbitque FIFA no tuvo en
consideracion a la hora de acordar la terminacg&lnpcocedimiento, es que el
concurso preventivo de acreedores en el que sateaba San Lorenzo se habia
iniciado mucho antes de que se firmara el coneatce las partes y, por lo tanto,
era logico concluir que dicho contrato habia sidprobado por los
administradores concursales.

En base a todo lo antedicho, el Panel arbitralelesuque FIFA err6 al no entrar a
resolver la reclamacién planteada por Sampdoriaetation a su disputa con San
Lorenzo, ya que no existe norma consuetudinariznalgjue justifique dicha practica.

(iv) Ladeuda

Una vez llegados a este punto y tras haber detadmique no existe razén alguna para
no entrar a decidir sobre la reclamacion plantgemaSampdoria, el Panel toma como

punto de partida los siguientes hechos inconttoleer: (a) que el contrato fue suscrito

entre las partes de forma valida y legal, (b) qam@loria cumplié con las obligaciones

contractuales derivadas de dicho contrato y (c)SpreLorenzo sélo pago el primero de
los pagos pactados, incumpliendo asi sus obligasioantractuales.

En vista de ello, y teniendo en cuenta que San nzarehabia reconocido su
incumplimiento contractual, solo quedaba establdaecuantia que debia pagar a
Sampdoria por los dos conceptos reclamados. Ereptugar, el Panel resuelve que no
hay duda respecto a las cantidades debidas ewnl deuos pagos aplazados vencidos:
l.e. 1.200.000 Euros.

En segundo lugar, respecto de la clausula penlahnada, prevista en el articulo 4.2 del
contrato (600.000 Euros), existian discrepanciae dgs partes respecto de su alcance e
interpretacion. Por ello, en aplicacion de los gpios de interpretaciéon de derecho
suizo (articulo 18 del Codigo Civil), el Panel amalcuéal fue la verdadera intencién de
las partes al redactar dicha clausula. Tras exanmnditeralidad del articulo en
cuestion, el Panel concluye que el pago de la glaysenal quedaba vinculado directa e
intrinsecamente al incumplimiento por parte de Barenzo de sus obligaciones de
pago. Segun se desprende de la propia literalidgadadclausula controvertida, y

10



contrariamente a las alegaciones de San Lorenzparere que el contrato prohiba a
Sampdoria reclamar de forma cumulativa en casoasemplimiento del contrato (i) la
satisfaccion integra de todas las cantidades atdasd#) la clausula penal asi como (iii)
los intereses de demora. Entiende el Panel arbitila clausula penal fijada de comuan
acuerdo por las partes es compatible con el dergatzo (articulo 160 y ss. del Codigo
de Obligaciones) y que, ademas, no se ha pedidopade de San Lorenzo su
moderacion.

Por todo ello, el Panel arbitral decidié que Samebao debia pagar a Sampdoria la
cantidad de 1.800.000 Euros mas el 5% de intedmesngados desde las respectivas
fechas de vencimiento de los pagos acordados.

VI. CONCLUSION

Tal y como explichbamos en la introduccion de estaentario, dado el momento que
vivimos y las graves dificultades econdmicas quéreatravesando muchos clubes, este
tipo de reclamaciones son y seran cada vez masefies. Es por ello que este laudo
cobra, si cabe, mayor importancia ya que supore pi&A un punto de inflexién y un
aviso claro y contundente por parte del TAS regpactdmo deben tratarse los casos
“ordinarios” en los que una parte se encuentrataacsdn concursal o de intervencion
judicial. La préactica, errbneamente considerada pelFA como “norma
consuetudinaria”, consistente en rechazar todoada wino de los casos en los que
alguna de las partes se encuentre en situacidéarddal de insolvencia parece destinada
a terminar tras este laudo. Tal y como parece sulgeformacion arbitral, si FIFA
quiere seguir sin resolver dichos casos la Unicabpimlad que tiene es modificar su
normativa e incluir en su Reglamento del Proceditoiele la Comision del Estatuto del
Jugador y la Camara de Resolucion de Disputas tisular similar al 107 del Cdodigo
Disciplinario. A dia de hoy esta modificacion no dido introducida por lo que FIFA
parece haber aceptado el camino marcado por el TAS.

No hay duda de que la cuestion suscitada es cientannteresante y vuelve a poner de
relieve esa ya clasica lucha entre los poderesqmsbdlel Estado y las normas privadas
del sector deportivo. La compatibilidad de estos dalenamientos que conviven en

aparente paz se pone en entredicho cuando delezacioar ya que afloran todos sus

puntos de conflicto. La realidad es que juridicamdray pocas dudas sobre cual debe
prevalecer, pero en la practica las cosas cambiaasyencontramos en situaciones,

como la del presente laudo, que nos invitan axieihar.

Por motivos que podemos imaginar, FIFA, que siersprba mostrado desafiante con
el poder publico y mucho mas con los tribunalesnamibs, nos sorprende ahora con su
voluntad de inhibirse a favor de los mismos ensstsos y es justamente en este
supuesto que ahora el TAS la obliga a cambiar dichetica. No es la primera vez que
FIFA busca amparo, respecto a una practica juriticée dudosa, alegando la
existencia de una norma consuetudinaria. Ese mismel argumento utilizado en el
llamado “caso MesSt" para tratar de justificar el origen de la obligecde los clubes
de liberar a sus jugadores mayores de 23 dafios eglaipos nacionales durante los
JJOO, a pesar de que no existia una norma esastaqj lo estableciera. En ese caso,
que sin duda los arbitros del caso objeto de asd@wnocian, el resultado fue similar y

Bcas 2008/A/1622-1623-1624 FC Schalke 04, SV Werder Bremen, FC Barcelona vs FIFA
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FIFA vio desacreditado y rechazado su argumento.cteacion de una norma
consuetudinaria por parte de una asociacion, si bg posible, queda configurada
después de estas dos decisiones como algo excepgigme debe ser probado de forma
clara y fehaciente por parte de quién lo alega.

Ahora queda la incognita de saber qué ocurrirdst easo que hemos comentado
finalmente llega a la Comisién Disciplinaria deH#A en el supuesto de que San
Lorenzo sigua sin cumplir con el laudo del TAS.dugstion no es baladi puesto que no
podemos perder de vista que el ya citado articdfodel Codigo Disciplinario otorga a

FIFA la potestad — que no la obligacion — de teemigl procedimiento y por lo tanto

cabe la posibilidad de que un dia, ya sea por idecfgopia 0 a instancia del propio

TAS, FIFA decida imponer alguna sancion discipi@mar un club concursado y bajo

administracion judicial. Las consecuencias de dagwsion, y su impacto en el ambito
nacional, seran, sin ninguna duda, muy interesan&®iran un nuevo capitulo de esa
recurrente batalla entre el poder publico estatdasy normas privadas del dmbito

deportivo.
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