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Introduccion

Tradicionalmente, el Institute for European Affairs (INEA) ha centrado sus
actividades en aquellas dreas especialmente importantes para el desarrollo europeo.
Estas abarcan temas tan diferentes como el “desarrollo del sur de Europa como

responsabilidad comun europea” o la “convivencia de las religiones en Europa”.

El Institute for European Affairs observa con preocupacion la poca aceptacion que
tienen las instituciones europeas entre la poblacién y el gran escepticismo frente a
una integracién mds estrecha de los Estados bajo el manto de la Unién Europea.
Esta situacién sélo se podra cambiar y corregir si la cultura, y con ella el deporte,

se convierte en una plataforma destacada para la integracién europea. Sélo surgira
una conciencia comun de los ciudadanos europeos si logramos que de las diferentes
identidades culturales nacionales nazca una identidad cultural europea comun.

Ante este telon de fondo, el Institute for European Affairs ha aceptado la peticiéon de
la FIFA de encargar a un grupo de expertos formado por prestigiosos académicos
europeos la elaboracién de un dictamen sobre la compatibilidad de la “regla 6+5”

con el Derecho comunitario europeo.



El Institute for European Affairs puso las siguientes condiciones para la aceptacion

de este encargo:

1. El Presidente del grupo de expertos serd el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Dimitris
Th. Tsatsos, que también es miembro de la Junta Directiva del Institute for
European Affairs. La composicién del grupo de expertos la decidiran tinica-

mente el Prof. Tsatsos y la Junta Directiva del Institute for European Affairs.

2. Los expertos convocados se pondran de acuerdo entre ellos para la elaboracién
del dictamen. La coordinacién se hard internamente dentro del grupo de

expertos y en colaboracion con el Institute for European Affairs.

3. Para la elaboracién del dictamen no se partird de ningin supuesto que pueda
condicionar el resultado. La FIFA, como cliente, no tiene facultad para dar

instrucciones al respecto.

El Institute for European Affairs (INEA) tiene la esperanza de que el presente
dictamen contribuya a arrojar por fin esa luz tan necesaria en el ambito inter-
nacional. Y es que la cuestion de la compatibilidad de la “regla 6+5” con el Derecho
comunitario no sélo afecta al futbol, sino que también es importante para otros
deportes de equipo, como el baloncesto, el hockey sobre hielo o el balonmano.

24 de octubre de 2008 Prof. Dr. Jiirgen Gramke
- Presidente de la Junta Directiva -
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Ambito del dictamen y desarrollo del estudio

El presente dictamen tiene como objeto responder a la pregunta de si la implementacion pre-
vista por la FIFA de la llamada “regla 6+5" en el fatbol profesional es factible juridicamente
en virtud del Derecho comunitario.

A tal efecto, los cinco expertos han desarrollado conjuntamente un concepto en base a una
coordinacién y cooperaciéon permanentes. Posteriormente, cada uno ha tratado por separado
diferentes aspectos relevantes del asunto.

El Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis ha presentado el objeto del dictamen y posteriormente, ha
puesto de manifiesto las importantes transformaciones, comprobables empiricamente, que se
han producido en el ambito del fitbol profesional desde la sentencia Bosman (partes B y C).

El Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Dimitris Tsatsos ha expuesto en general el marco juridico y juridico-
politico de la “regla 6+5" (parte D). El Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Fleiner ha analizado detallada-
mente la sentencia Bosman y ha estudiado en qué medida esta sentencia y su fundamentacion
se pueden aplicar concretamente a la “regla 6+5" (parte E).

Seguidamente, el Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis ha analizado la posible justificacion de una
eventual restriccion de la libertad fundamental del articulo 39 CE (parte F) y ha puesto de
manifiesto la legalidad de la “regla 6+5" segun la legislacion sobre competencia y practicas
colusorias (parte G).

Las diferentes areas de estudio y su planteamiento pueden llevar a interpretaciones y valora-
ciones juridicas diferentes en detalle. Estos enfoques plurales hacen posible que se pueda
obtener en conjunto una amplia gama de puntos de vista. Teniendo esto en cuenta, cabe
precisar que todos los expertos comparten en su totalidad las consideraciones basicas del
informe, tal y como aparecen reflejadas en el resumen de los resultados.



B. Objeto del dictamen:
la “regla 645"

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis
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Antes de poder realizar un analisis legal, primeramente se ha de estudiar de manera detallada
el objeto del estudio, es decir, la “regla 6+5" en su contexto reglamentario. Para ello, es
interesante en primer lugar obtener una visién general de la historia de las reglamentos
previos a esta regla (l.), antes de poder considerar mas profundamente el contenido del
concepto (II.) y el desarrollo de las negociaciones (ll1.).



Objeto del dictamen: la “regla 6+5"

|. Reglamentos previos

En Europa, hasta mediados de los afios 90, las clausulas de nacionalidad eran una parte inte-
grante del sistema deportivo de alto nivel. Tanto las asociaciones nacionales mas destacadas,
como sus confederaciones correspondientes, estipulaban regularmente que cada club sélo podia
contratar o alinear un determinado nimero de deportistas con nacionalidad extranjera. Desde
los afos 60, en el transcurso de la creacion de ligas profesionales nacionales, numerosas aso-
ciaciones europeas de futbol fueron adoptando sucesivamente reglamentos que limitaban la
posibilidad de contratar jugadores con nacionalidad extranjera. Sin embargo, ya en la sentencia
Dona de 1976, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuestion6 la admisibilidad de
excluir por completo a jugadores extranjeros en encuentros ligueros.! Por esta razon, los regla-
mentos nacionales de las asociaciones limitaron bien el numero de jugadores extranjeros que los
clubes podian contratar o bien el niumero de jugadores extranjeros que podian participar en los
encuentros. Asi, a modo de ejemplo, los reglamentos de la Federacion Alemana de Futbol (DFB)
establecieron restricciones de este tipo para la 1* y 22 divisién de la liga alemana.? Como conse-
cuencia, un club de 12 0 22 divisién sélo obtenia la licencia necesaria para participar en competi-
ciones si tenia contratados como minimo a 12 jugadores federados. Entre estos doce jugadores,
s6lo podia haber como méximo tres extranjeros. Sin embargo, no se consideraban extranjeros
los ciudadanos de otros Estados miembros de la UE, asi como tampoco aquellos jugadores que,
sin poseer la nacionalidad alemana, hubieran estado habilitados para jugar en un club aleman
de manera interrumpida durante los Gltimos cinco afios (de los cuales al menos tres en la cate-
goria juvenil); estos jugadores eran los llamados “alemanes por el fatbol”. De manera semejan-
te a este reglamento aleman, muchos estatutos de otras asociaciones nacionales adoptaron un
concepto juridico-deportivo de la nacionalidad, de forma que los clubes en teoria no tuvieran
limites a la hora de poder fichar jugadores de otros Estados miembros de la UE. Sin embargo,
esta situacion se vio también limitada con la [lamada “regla 3+2", que establecia que sélo se
podian alinear como maximo dos jugadores de otros Estados miembros de la UE o de los
llamados “alemanes por el fitbol” al mismo tiempo que tres jugadores extranjeros.

EI TICE declaré en 1995 en la sentencia Bosman3, que este tipo de clausulas de nacionalidad
legales para las asociaciones en el deporte profesional de las ligas, al contrario que para las
selecciones nacionales, vulneran preceptos del Derecho comunitario europeo por violar las liber-
tades fundamentales del Tratado CE, en especial el derecho a la libre circulacién de trabajadores
(articulo 39 CE). En base a esto, a partir de la temporada 1996/1997, numerosas asociaciones
nacionales de futbol (DFB, Premier League, Primera Division, Serie A, Ligue 1) decidieron aplicar
las nuevas condiciones marco definidas por el TJCE para las clausulas de nacionalidad. A partir
de entonces, los ciudadanos de cualquiera de las 52 asociaciones miembro de la UEFA podian
ser fichados y alineados sin limite en cuanto al nimero. Por consiguiente, todas las asociaciones
nacionales de futbol europeas suprimieron en gran parte las limitaciones de la “regla 3+2".

! TJCE, asunto 13/74, Dona, Rec. 1976, p. 1333, apartado 14.

%2 Véanse los art. 7c y 22 del Estatuto de los Jugadores Federados de la Federacion Alemana de Futbol
(DFB-Lizenzspieler-Statut) en la version vigente hasta abril de 1996.

3 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921.
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Sin embargo, para jugadores no comunitarios, a los cuales se les puede aplicar el Derecho
comunitario como consecuencia de acuerdos de asociacion, siguen existiendo numerosas
limitaciones por parte de las asociaciones de diversas ligas. Por ejemplo, en la Premier League
inglesa no se pueden fichar, ni pueden jugar al mismo tiempo, mas de tres jugadores no comu-
nitarios. Para obtener un permiso de residencia y de trabajo, estos jugadores deben ademas
probar que en la dltima temporada han participado en al menos el 75 % de los partidos inter-
nacionales de la seleccion nacional absoluta de su pais de origen. También en la Primera
Divisién espafola y en la Ligue 1 francesa, los clubes sélo pueden fichar un determinado
ntmero de jugadores no comunitarios (Primera Division: max. 6; Ligue 1: max. 5) y también
tienen una limitacion en cuanto a su alineacion (Primera Division: max. 4; Ligue 1: max. 5).

Sin embargo, desde la sentencia Simutenkov del TICE de 2005, esta claro que este tipo de
restricciones no son compatibles con el Derecho comunitario europeo para los jugadores no
comunitarios, los cuales pueden acogerse a prohibiciones de discriminacion derivadas de
acuerdos de asociacion. Por esta razén, la liga alemana suprimié por completo estos reglamen-
tos a partir de la temporada 2006/2007. También la Serie A italiana decidié en 2001 anular
cualquier tipo de limitacién para jugadores extranjeros, incluso para jugadores no comunita-
rios. Sin embargo, la Federacion Italiana de Futbol volvié a establecer, en la temporada
2002/2003, que los clubes sélo podian fichar como maximo un nuevo jugador no comunitario.*

Desde la perspectiva de las asociaciones deportivas, la situacion juridica se hizo por ello cada
vez mas confusa, en especial debido a que muchos de los acuerdos de asociacion presentan
diferentes niveles de garantia, y las clausulas de nacionalidad existentes no se pueden aplicar
a jugadores no comunitarios de terceros paises no asociados si estan casados con ciudadanos
de la UE debido al Derecho comunitario derivado.®

Sin embargo, esta claro que como consecuencia de la sentencia Bosman, el nimero de extran-
jeros en las ligas de futbol europeas ha aumentado de manera significativa, lo que ha tenido
consecuencias problematicas en especial para la situacion competitiva entre los clubes, asi
como para el fomento de los jugadores de la cantera®y asimismo, ha llevado a la necesidad
de una nueva cuota minima (“regla 6+5") para la alineacién de jugadores nacionales en los
partidos de liga y también para encuentros entre selecciones nacionales.’

4 Véase Conzelmann, Modelle fiir eine Forderung der inlandischen Nachwuchssportler zur Starkung der
Nationalmannschaften (2008), p. 34.

> Conzelmann (nota 4), p. 62.

6 Véase mas al respecto en la parte C.

7 Véanse las declaraciones de Joseph S. Blatter (Presidente de la FIFA), Franz Beckenbauer (Presidente de la Comision del
Futbol de la FIFA), Michel Platini (Presidente de la UEFA) y Theo van Seggelen (Secretario General de la FIFPro),
en: FIFAmagazine 08/2008, EDITORIAL, p. 4.



Objeto del dictamen: la “regla 6+5"

Il. Contenido y objetivos de la “regla 6+5" 19

Conforme a la “regla 6+5", un club debe comenzar un partido con al menos seis jugadores que
sean elegibles para jugar en la seleccidn nacional del pais en el que el club correspondiente
tenga su sede. De ello se deduce que al comienzo del encuentro, se pueden alinear un maximo
de cinco jugadores que no estén habilitados para jugar en la seleccién nacional de la asocia-
cion de la liga correspondiente.

Por consiguiente, el criterio determinante de la “regla 6+5" es la autorizacién para jugar en la
seleccion nacional correspondiente. Este criterio aparece regulado en el articulo 15 y siguien-
tes del Reglamento de Aplicacion de los Estatutos de la FIFA.® Este Reglamento establece lo
siguiente:

Art. 15:

(1) Toda persona que posea una nacionalidad permanente que no dependa de la
residencia en un pais es elegible para jugar en los equipos representativos de la
asociacion de ese pafs.

(2) Con excepcion de las condiciones estipuladas mds adelante en el articulo 18,
ningtn jugador que haya participado (parcial o completamente) con una
asociacion en un partido de una competicién oficial de cualquier categoria o
de cualquier clase de futbol podrd participar en un partido internacional con
el equipo representativo de otra asociacion.

Art. 16:

(1) Un jugador que conforme al articulo 15 es elegible para jugar en los equipos

representativos de mas de una asociacién debido a su nacionalidad, podrd
jugar solamente con uno de estos equipos en un partido internacional si,
ademds de tener la nacionalidad en cuestion, cumple al menos una de las

siguientes condiciones:
a) el jugador naci6 en el territorio de la asociacién en cuestion;

b) uno de los padres biol6gicos del jugador naci6 en el territorio de la asociacién

en cuestion;
¢) uno de sus abuelos naci6 en el territorio de la asociacidn en cuestion;

d) el jugador ha vivido al menos durante dos afios continuos en el territorio

de la asociacidn en cuestion.

& http://de.fifa.com/mm/document/affederation/federation/01/24/fifa%5fstatutes%5f072008%5fde.pdf
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(2)

Art. 17:

No obstante lo estipulado en el apartado 1 precedente, las asociaciones que
compartan una misma nacionalidad pueden llegar a acuerdos especificos entre
ellas, segtn los cuales la letra d) del apartado 1 del presente articulo puede
suprimirse por completo, o bien enmendarse para especificar un plazo mas
largo. Estos acuerdos deberdn someterse al Comité Ejecutivo de la FIFA para

su aprobacién.

Un jugador que se remita al articulo 15, apartado 1 para adoptar una nueva
nacionalidad y que no haya jugado futbol internacional, conforme a lo esti-
pulado en el articulo 15, apartado 2, sélo serd elegible para jugar en el nuevo

equipo representativo si cumple con una de las siguientes condiciones:
a) el jugador naci6 en el territorio de la asociacién en cuestion;

b) uno de los padres biolégicos del jugador naci6 en el territorio de la asocia-

cién en cuestion;
¢) uno de sus abuelos nacié en el territorio de la asociacién en cuestion;

d) el jugador ha vivido al menos cinco afios continuos después de cumplir los

18 anos de edad en el territorio de la asociacién en cuestion.



Art. 18:

(1)

(2)

3)
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Si un jugador posee mas de una nacionalidad, adopta la nacionalidad de otro
pais o, al poseer varias nacionalidades, se le puede seleccionar para varios
equipos representativos, podra ejercer, sélo una vez, el derecho a solicitar,

antes de cumplir los 21 afios, la habilitacién para jugar partidos internacionales
con otra asociacién de la cual posea la nacionalidad, bajo las condiciones que

se estipulan a continuacion:

a) Un jugador podrd ejercer el derecho a cambiar de asociacién sélo si no ha
jugado (parcial o completamente) en un partido internacional “A” de una
competicion oficial representando a la asociacién en que se encuentra, y si en
el momento de su primera participacion, parcial o completa, en un partido
internacional de una competicién oficial representando a la asociaciéon en que
se encuentra ya posee la nacionalidad del pais para cuya asociacién solicita la

habilitacién.

b) Un jugador que cambia de asociacién no podra jugar con su nueva asocia-

cién en ninguna competicién en la que haya jugado con la asociacién anterior.

Un jugador que, por decisién de una autoridad estatal pierda definitivamente
y contra su voluntad la nacionalidad del pais para el que ha jugado un partido
internacional, conforme a lo estipulado en el articulo 15, apartado 2, podra
solicitar la autorizacién para jugar con otra asociacion de la cual posea o

adopte la nacionalidad.

Un jugador que desee ejercer el derecho a cambiar de asociacion, conforme
alos apartados 1y 2 precedentes, debera someter a la secretaria general de la
FIFA una solicitud por escrito debidamente fundamentada. La Comisién del
Estatuto del Jugador tomard una decision sobre esta solicitud. Se aplicard el
Reglamento de Procedimiento de la Comisién del Estatuto del Jugador y de la
Cdmara de Resolucion de Disputas de la FIFA. Una vez que se haya sometido
la solicitud, el jugador no podrd jugar con ningln equipo representativo hasta

que su solicitud haya sido tramitada.
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Por tanto, la nacionalidad de los jugadores no siempre es el criterio decisivo para que un
jugador pueda ser elegible para jugar en un equipo representativo. Al contrario, en caso de

un cambio posterior de nacionalidad o de adquisicion de una nueva nacionalidad por parte

de un jugador nacional, esto no implica, por lo general, un derecho a jugar en otra seleccién
nacional. Cabe destacar en particular este aspecto del mecanismo de la “regla 6+5", el cual
se diferencia notablemente de una clausula de nacionalidad. El término “futbolista extranjero”
o “futbolista nacional” en el sentido de la “regla 6+5" no se corresponde, por consiguiente,

con el concepto de extranjero en referencia a la nacionalidad.

Junto a este enfoque de la “regla 6+5", diferente a las clausulas de nacionalidad, se ha de
destacar otra importante caracteristica del concepto: la limitacion de la “regla 6+5" se refiere
Gnicamente a la alineacion de los jugadores, no a la composicion de la plantilla.

Esto significa que no existe ninguna restriccion:
- en cuanto al nimero de jugadores no elegibles que estén bajo contrato en el club,
ni tampoco
- respecto a las sustituciones durante el partido, de forma que a lo largo de un
encuentro se podria llegar a una proporcion de “3+8".

Los objetivos declarados de la “regla 6+5" son:
- garantizar el equilibrio deportivo y financiero entre los clubes,
- fomentar la cantera,
- mejorar la calidad de las selecciones nacionales, asi como
- fortalecer la identidad regional e internacional de los clubes y con ello, lograr una
mayor conexion con el publico.’

° Véase el comunicado de prensa de la FIFA del 7 de mayo de 2008, en:
http://de.fifa.com/aboutfifa/federation/president/news/newsid=762499.html.
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El 58° Congreso de la FIFA aprob¢ el 28 de mayo de 2008 en Sydney por aplastante mayoria
una resolucion en la que se decidié “apoyar plenamente los objetivos de la “regla 6+5" [...]".
Ademas, se solicitd al Presidente de la FIFA y al Presidente de la UEFA

“que contintien su buisqueda para Europa, con el mundo del deporte —los protagonistas
del futbol, pero también el Comité Olimpico Internacional y las federaciones interna-
cionales— de todos los medios posibles, dentro de los limites de la ley, para garantizar

que se alcancen estos objetivos deportivos cruciales”.!

En base a esta peticion, posteriormente tuvieron lugar encuentros entre el Presidente de la
FIFA, Joseph S. Blatter, y el Presidente de la UEFA, Michel Platini, con, entre otros, el Presidente
del Parlamento Europeo y el Primer Ministro belga."” Ademas, antes del inicio de algunos parti-
dos de la Eurocopa 2008, Blatter se entrevisto con varios miembros de gobierno de diferentes
paises de la UE."” Tanto la Comision Europea™ como el Parlamento Europeo expresaron sus
reservas acerca de la “regla 6+5". No obstante, la FIFA ve el contenido de la “6+5" juridica-
mente factible. Esta conformidad legal con el Derecho comunitario es el tema de la siguiente
parte del presente dictamen. En este contexto, se ha de tomar en consideracion también la
implementacion temporal planificada por la FIFA de la “regla 6+5". Esta debe implementarse
gradualmente a partir de la temporada 2010/2011 con objeto de conceder a los clubes el
tiempo suficiente para que realicen los ajustes necesarios en sus equipos en los préximos afios.
En concreto, se prevé aplicar los siguientes plazos:

+2010/2011: “regla 4+7"
+2011/2012: “regla 5+6"
+2012/2013: “regla 6+5".

1 Comunicado de prensa de la FIFA del 30 de mayo de 2008, en:
http://de.fifa.com/aboutfifa/federation/bodies/media/newsid=783638.html

" Comunicado de prensa de la FIFA del 6 de junio de 2008, en:
http://de.fifa.com/aboutfifa/federation/releases/newsid=793161.html#fifa+uefa+prasident+brussel+gesprache+
prasidenten+europaischen+parlaments+belgischen+ministerprasidenten

12 Comunicado de prensa de la FIFA del 12 de junio de 2008, en:
http://de.fifa.com/aboutfifa/federation/releases/newsid=799497 .html#fifa+prasident+fuhrt+em+spielen+gesprache

3 Frankfurter Allgemeine Zeitung del 31 de mayo de 2008, p. 30 y Neuer Ziircher Zeitung del 29 de mayo de 2008, en:
http://www.nzz.ch/nachrichten/sport/aktuell/warnung_an_die_fifa_durch_eu-kommission_1.745377.html

4 NZZ-Online del 8 de mayo de 2008, en: http:/www.nzz.ch/nachrichten/sport/aktuell/
sporttickerdepartment/urnnewsml-wwwsda-atsch20080508brz011_1.729178.html
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Aln no se ha llegado a un acuerdo vinculante sobre cémo ha de formularse en concreto la
“regla 6+5". La FIFA esta expresamente a favor de un reglamento flexible que permita, en
especial, clausulas de apertura y periodos de transicion para determinadas asociaciones
miembro. De lo que se deduce que hasta el momento no se trata de ninguna propuesta fija,
sino que actualmente es adn un concepto pendiente de discusion.

Ademas, la “regla 6+5" se presenta como parte de un concepto amplio y abierto para
promover los objetivos citados en el punto Il. A tal fin, el 25-06-2008 se acordé crear un foro
de consulta entre la UE y el COI, asi como asociaciones deportivas internacionales, con el fin
de estructurar mejor el didlogo entre las partes mencionadas, preparar una base de entendi-
miento comln en temas como la especificidad del deporte y debatir estos temas de manera
flexible.”

> FIFAmagazine 10/2008, INSIDE, p. 65.
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2. La “regla 6+5" de la FIFA no es una medida discriminatoria, sino un reglamento
de juego constitutivo de derechos

Existen razones suficientes para preguntarse si la “regla 6+5" puede incluirse, en cuanto a

su contenido, dentro del ambito del articulo 39 CE,* puesto que no se trata de un reglamento
motivado econémicamente; la “regla 6+5” es simplemente una regla de juego deportiva. De
igual modo que la norma que establece que sélo pueden competir en un partido dos equipos
o0 que so6lo puede haber once jugadores de cada equipo sobre el terreno de juego, la “regla
6+5" establece la proporcion de jugadores que debe haber en el campo al comienzo del parti-
do. Al mismo tiempo, impone una limitacion con el fin de conseguir mejorar la situacién de la
competicion deportiva en el futbol europeo. Por otra parte, la regla apoya también el fomento
de la cantera y de las selecciones nacionales. Sélo por el hecho de que uno de los principales
objetivos de la “regla 6+5" sea regular la competicion deportiva en el fatbol profesional,

no se puede deducir sin mas que tenga una relevancia econémica. Tal interpretacion pasaria
por alto el hecho de que la competicién deportiva y la competicién econdmica son sectores
completamente diferentes.

En el deporte profesional, la actividad econdmica sirve Unicamente como base para inversiones
deportivas y con ello, indirectamente, para el éxito deportivo, es decir, se trata tan sélo de un
medio para lograr un objetivo. La competicion deportiva se rige fundamentalmente por otras
normas legales auténomas: si para la competicion econémica, la lucha contra la competencia y
su suplantacion constituyen una motivacion esencial, esto no puede aplicarse a la competicion
deportiva, ya que esta Ultima sélo se convierte en un acontecimiento deportivo interesante

(y con ello también comerciable) si se garantiza una competencia fuerte. La motivacion de

la “regla 6+5" es, por tanto, garantizar dentro de lo posible una competicion real, tipica del
deporte, en la que los resultados sean imprevisibles. Con otras palabras, la “regla 6+5" no

se puede incluir en las categorias del concepto de competicion econémica, sino que ha de ser
entendida s6lo como una regla especifica de competitividad deportiva. Dicho esto, es obvio,
por consiguiente, que no existe razon para aplicar el articulo 39 CE directamente.

Ademas, la "regla 6+5" no afecta ni a la regulacion contractual (el contrato de trabajo), ni,

en principio, a la contratacion de jugadores no elegibles para el equipo representativo de la
asociacion correspondiente (“futbolistas extranjeros” en el sentido de la “regla 6+5"), sino
unicamente al nimero méaximo de estos jugadores que pueden estar sobre el terreno de juego
en un partido concreto, y s6lo al comienzo del partido.

% Sobre el art. 39 del Tratado CE, véase Herdegen, Europarecht (2008), p. 208 y ss.; Briechman, en: Calliess/Ruffert (eds.),
Kommentar des Vertrages iiber die Europaische Union und des Vertrages tber die Griindung der Europaischen Gemeinschaft
(2002), p. 704 y ss.; Scheuer, en: Lenz/Borchardt (eds.), EU-und EG-Vertrag (2006), p. 617 y ss.; Becker, Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit, en: Ehlers (eds.) Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten (2002), p. 214 y ss.; Gardiner/James/Oleary/Welch/
Blackshaw/Boyes/Caiger, Sports Law (2001), p. 643 y ss.; Ziduog og: B. Zkouprig, Epunveia Zuvnkwv yia Tnv Eupwnaikn
‘Evwon kal Tnv Eupwraikr KoivotnTta, 2003, a. 513 y ss., M. AaytdyAou, Eupwraikd Koivotikd Aikaio 11, 1998, p. 143y ss.
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La “regla 6+5" permite que, al realizar los cambios admitidos en cada encuentro, se sustituya
a los jugadores elegibles para el equipo representativo por otros jugadores. Por tanto, un
equipo podria jugar en la practica con ocho jugadores extranjeros y sélo tres jugadores
nacionales elegibles para el equipo representativo. Ademas, hay que destacar que la
ausencia de distincion en las reglas de sustitucion de jugadores hace atin mas evidente que la
“6+5" no es una regulacion de las condiciones laborales de los jugadores con relevancia para
el articulo 39 CE, sino que s6lo es una regla motivada y basada Gnicamente en el deporte, que
regula la formacion inicial de un equipo.

Tanto el contenido normativo como el objetivo de la “regla 6+5" se diferencian claramente del
ambito de aplicacion y de los fines fundamentales del articulo 39 del Tratado CE. El principal
objetivo de la “regla 6+5" es fomentar el fitbol y solucionar los problemas actuales de este
deporte. Se trata de un reglamento que intenta mejorar las condiciones del fatbol. No esta
destinada a implantar nuevas limitaciones ni discriminaciones de los trabajadores. Regula un
ambito especifico, relacionado tanto con la economia como con la cultura: el fatbol. La deci-
sion de la FIFA respecto a la “regla 6+5", en cuanto a sus objetivos y consecuencias, no es

ni una medida discriminatoria ni restrictiva contra la libre circulacion de los trabajadores;

al contrario, pondera los intereses opuestos y los derechos fundamentales en el futbol.**
Establece un modelo actual para el futbol.

3. El principio de atribucion de competencias de la UE

En los Tratados Europeos se transfieren competencias especificas y limitadas a la CEy a la UE.*
Las Comunidades Europeas sélo pueden actuar en los ambitos que les han sido transferidos

de manera expresa. La Union Europea no posee soberania absoluta, ni siquiera en su propio
ambito de tareas y actividades conforme a los articulos 2-4 del Tratado CE. En virtud del ar-
ticulo 5, apartado 1, y del articulo 7, apartado 1, frase 2, del Tratado CE, las instituciones y la
propia UE actuaran dentro de los limites de las competencias que les atribuyen los Tratados.

La atribucion limitada de competencias de las Comunidades no incluye el deporte en el ambito
de regulaciones europeas. Con otras palabras, el deporte no es una competencia original
de la Comunidad. En el Derecho primario vigente actualmente apenas se nombra el
deporte.

A pesar de la incorporacion del deporte en el Tratado de Lisboa,* la competencia para emitir
regulaciones deportivas se sigue confiando en primer lugar a las organizaciones deportivas.

% Para informacion mas detallada al respecto, véase la parte D.
% Herdegen (nota 93), p. 175y s.
% Art. 165 del Tratado de Lishoa.
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4. La inclusion del deporte en las finalidades del articulo 39 del Tratado CE en relacion
con el articulo 165 del Tratado de Lisboa

El articulo 39, apartados 3 y 4, CE establece cuatro excepciones a la aplicacion del articulo 39,
apartados 1y 2, CE. Estas excepciones se admiten de manera expresa por razones de orden
publico, seguridad y salud. Ademas, la prohibicién, conforme al articulo 39, apartado 4, CE

no es aplicable a los empleos en la administracién publica.

Las cuatro excepciones tienen un caracter casi obvio, es decir, resultan de la misma naturaleza
del asunto. De las excepciones del articulo 39, apartados 3 y 4, CE se desprende una légica
subyacente a la disposicion que, por si misma y expressis verbis, considera necesarias desvia-
ciones por la propia naturaleza del asunto. La legislacion establece expresamente cuatro
excepciones que resultan de la naturaleza del asunto.

La formulacion de la disposicion sugiere claramente que la enumeracion de las excepciones es
limitativa. Sin embargo, éste no es un argumento suficiente para no considerar también una
excepcion la “regla 6+5". Los casos excepcionales que establece el articulo 39 CE tienen un
principio subyacente comun: las excepciones resultan de las caracteristicas especiales de las
areas en las que se permite una excepcion. Con otras palabras, estas dreas requieren una
regulacion legal especial y diferenciada, y por ello, se excluyen del &mbito de aplicacion del
articulo 39 CE.

Lo mismo es aplicable en la actualidad al deporte. Como ya se ha sefialado anteriormente, los
organismos de la UE reconocen por completo esta realidad. Cuando se introdujo el articulo 39
CE, el problema que la “regla 6+5" intenta resolver atin no existia, al menos no en su dimen-
sion actual. Adn no se habia desarrollado con claridad en la conciencia publica la existencia de
un grado de comercializacion que restringiera la igualdad de oportunidades en la competicion
deportiva, en especial en el futbol. Ha sido recientemente cuando ha quedado patente el
problema de las distorsiones de la competitividad, tanto en las ligas de fltbol nacionales
como internacionales.
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El Derecho comunitario también lo reconoce con el hecho de que con el nuevo articulo 165
del Tratado de Lisboa se considera el deporte dentro del Derecho primario de la UE, aunque
con cierta reserva. La exclusion del deporte del ambito de aplicacion del articulo 39 CE puede
ser resultado, por tanto, de una interpretacion de este articulo realizada a la luz del articulo
165 del Tratado de Lisboa. Como ya se ha especificado anteriormente, conforme a la formula-
cion, los objetivos basicos y la estructura del Derecho primario de la UE, asi como a las deter-
minaciones de las resoluciones oficiales europeas en referencia al deporte, las asociaciones
deportivas disfrutan de un poder de reglamentacion dentro del &mbito del deporte. En este
contexto, la “regla 6+5" constituye una manifestacion conforme con el Derecho comunitario
y compatible en cuanto a sus finalidades con la légica de las excepciones establecidas en el
articulo 39 CE, tanto en lo que se refiere a la competencia normativa como a las principales
regulaciones.

5. El soporte juridico europeo de la “regla 6+5"

La “regla 6+5" constituye una decision de equilibrio en el conflicto entre derechos y libertades
fundamentales en el mundo del fatbol. La regla tiene en cuenta todos los derechos y libertades
fundamentales relevantes, asi como los principios basicos del Derecho comunitario y del
Derecho constitucional nacional. En este sentido, promueve las libertades y derechos funda-
mentales de jugadores, clubes y organizaciones de fatbol. Pero, al mismo tiempo, supone una
reaccion contra las distorsiones de la competicion en el fitbol y evita que baje la calidad media
de las selecciones nacionales europeas. La regla preserva las medidas necesarias para fomen-
tar la libre competencia en el fatbol nacional, europeo e internacional. Intenta respetar la
competicion deportiva y apoya al mismo tiempo las bases culturales del fatbol.

No obstante, si uno no acepta las argumentaciones precedentes, si se parte, por tanto, de

que la "regla 6+5" queda subordinada al articulo 39 CE, entonces tendrian que considerarse
también todas las normas relevantes de la UE, es decir, la compatibilidad de la “regla 6+5"
con el Derecho comunitario no solo depende de su total conformidad con la sentencia Bosman
del TJCE, la cual se basa exclusivamente en una interpretacién del articulo 39 CE. Aqui ha de
resaltarse también que la interpretacion del TICE del articulo 39 CE data de hace 13 afios, y
que ha de desarrollarse y actualizarse teniendo en cuenta los problemas y circunstancias
que se van sucediendo en el mundo del fatbol.



68

Sin embargo, la compatibilidad de la “regla 6+5" con el Derecho comunitario no sélo depende
de su subordinacidn al articulo 39 CE. La “regla 6+5" ha de valorarse segun el articulo 39 CE,
junto con el articulo 6, apartado 3, UE, el articulo 151 CE, las normas de competencia de la UE
y, sobre todo, segun el principio de subsidiariedad.” También han de tomarse en consideracion
los derechos fundamentales del Derecho comunitario, asi como el nuevo articulo 165 del
Tratado de Lisboa.

Generalmente, tampoco debe cometerse el error de entender la jurisprudencia actual del TJCE
como una verdad irrefutable para la interpretacion del Derecho comunitario europeo. Asi, ya
se ha expuesto anteriormente que la situacion real del fatbol profesional ha cambiado funda-
mentalmente en las Gltimas décadas,?® de modo que, a este respecto, hay que poner en duda
la jurisprudencia Bosman. Paralelamente, no debe olvidarse que la jurisprudencia del TJCE en
el ambito de las libertades fundamentales suele provocar, por lo general, un descontento cada
vez mayor en los Estados miembros. A este respecto, podemos remitirnos a los dos ejemplos
siguientes: a la reciente contribucién de Herzog con el titulo programéatico “Parar al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas”®® en relacion con las sentencias de discriminacion
por edad y a las dltimas declaraciones de la Ministra Federal de Justicia Zypries emitidas en
las Jornadas de los Juristas alemanes 2008: '

“El TJCE tiene un gran poder de toma de decisiones, que no deberia utilizarse para atri-
buir competencias a la Comisién, competencias que no tiene en base a los tratados [...].
Asi pues, ;necesitamos mds moderacion judicial? Si, y ello es especialmente importante

en los mas altos tribunales”.

En un amplio analisis critico de la jurisprudencia del TICE en la creacién judicial de derecho
teniendo como trasfondo la soberania de los Estados miembros, el cual fue realizado por
eminentes juristas austriacos, también se ataca el desarrollo de la jurisprudencia del TJCE en
cuanto a la interpretacion extensiva de las libertades fundamentales:

“En segundo lugar, se trata de un control general objetivo incluso de limitaciones no
discriminativas en Derecho nacional, el cual permite al TJCE crear una prohibicién
restrictiva en base a un desarrollo ulterior de la prohibicion discriminativa y le lleva a
la conclusién de que todo aquello susceptible de menoscabar el atractivo de ejercer una

libertad fundamental puede constituir una restriccién no permitida de la misma.

%7 Se trata de la subsidiariedad del poder de reglamentacion tanto de la UE como de los Estados miembros frente a las
asociaciones deportivas competentes en primer lugar para establecer normas en el ambito del fitbol. Sobre el principio
de subsidiariedad en el Derecho de la Union Europea, véase Herdegen (nota 93), p. 92 y s.; Calliess, Subsidiaritats- und
Solidaritatsprinzip in der Europaischen Union (1999).

% Véase la parte C.

% Herzog/Gerken, FAZ del 08-09-2008.

190 Frankfurter Allgemeine Zeitung del 23-09-2008, p. 6.
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Esta conclusién es adecuada para someter todos los dmbitos autonémicos al control del
TJCE [...]. Sin embargo, con ello se descuidaria el hecho de que, segtin el estado actual
de la integracion europea y de su aceptacion por los Estados miembros, ain no se ha
materializado un estado federal amplio, y los Estados miembros no tienen que justifi-
carse ante ninguna instancia europea por sus decisiones de caracter politico-juridico en
los 4mbitos no integrados, ya sea desde criterios de razonamiento politico o adecuacién

social, o en base a las méximas de una economia (neo)liberal de mercado”.!®!

En un articulo sobre la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién como nueva libertad fun-
damental, la Abogada General del TICE, Kokott, también ha aclarado que el TICE no pretende
aplicar en términos generales el rigor existente en el derecho de ayuda con relacién al Derecho
de los Estados miembros, sino que, por ejemplo, en el ambito del derecho de servicios sociales
podrian restringirse garantias que transciendan las reservas de caracter juridico primario, pues
una “solidaridad financiera limitada de los Estados miembros” se halla en consonancia con

el Derecho comunitario.'” En el presente ambito, se impone practicamente un tratamiento
adecuado de los limites no escritos.

Por otra parte, se ha de indicar que la jurisprudencia del TICE no debe catalogarse de ningun
modo como inequivoca y consistente en todos los ambitos. Asi, recientemente, el juez aleman
del TJCE, von Danwitz, para el &mbito de Derecho administrativo comunitario, ha elaborado
una minuciosa teoria, segun la cual la jurisprudencia funciona a menudo en diferentes fases
(primero viene la fase de evitacion de conflictos, luego sigue el énfasis expansivo en la efecti-
vidad y, por ultimo, el énfasis en la autonomia de los Estados miembros),'®* de modo que en
el ambito presente tampoco ha de excluirse una evolucion de la jurisprudencia hacia una
“tercera fase”.

10" Roth, en: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souveranitat der Mitgliedstaaten (2008), p. 582 y s.
102 Kokott, en: Dupuy/Fassbender, FS Tomuschat (2006), p. 207/226.
193 yon Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht (2008), p. 476 y ss.
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lll. Objetivos centrales de la “regla 6+5"

Fundamentalmente, el reconocimiento de la “regla 6+5" como reaccion de la FIFA, en confor-
midad con el Derecho comunitario, a las tendencias erroneas en el fitbhol profesional se basa

en el hecho de que los objetivos reglamentarios reconocidos la respaldan, por lo que a conti-

nuacién vamos a estudiar estos objetivos detalladamente.

1. Objetivo central I: la mejora de la competicion deportiva en el futbol europeo

Ya hemos tratado en varias ocasiones el principal objetivo de la “regla 6+5": mejorar la
competicion deportiva en el fatbol profesional europeo, en especial en el futbol de clubes.
Ya se han detallado anteriormente los preocupantes procesos de degradacion que se estan
desarrollando en la competicion deportiva.'*

La igualdad de oportunidades y la incertidumbre respecto a los resultados de los encuentros ya
no estan totalmente garantizadas, en especial en algunas ligas de fatbol de Estados miembros
de la UE. Las desigualdades deportivas y econdmicas van en aumento, en particular a
nivel de los clubes. Esto ha llevado a que muchos clubes ya no jueguen para ser campeones,
sino a que tengan como Unico objetivo lograr un cuarto, quinto o sexto puesto en su liga o al
menos no descender. Sin embargo, este hecho contradice la filosofia basica del juego tal y
como la concibe y representa en particular la FIFA. El objetivo de la “regla 6+5" puede resu-
mirse de manera concisa con la siguiente frase: “el deporte debe seguir siendo deporte”. Las
tendencias actuales ponen en peligro la esencia del espiritu tradicional de la competicién
deportiva.

En la mayoria de las ligas, los clubes muy buenos, los que compiten realmente entre ellos para
hacerse con el primer puesto, son cada vez menos en cuanto al numero. En la Champions
League sucede lo mismo, también son pocos los clubes con oportunidades para hacerse con

el titulo. Las estadisticas muestran que los equipos realmente competitivos en la Champions
League son los que han comprado los mejores jugadores elegibles para jugar en otra seleccion
nacional y muy a menudo los que cuentan con un mayor nimero de estos jugadores. Por ejem-
plo, en los clubes que se clasificaron para cuartos de final de la Champions League de la UEFA
en la temporada 1999/2000, la proporcion de jugadores no elegibles para jugar en la seleccion
nacional de la asociacion correspondiente era el doble (49,1 %) que la de los clubes que no se
clasificaron para cuartos de final (25,1 %).® En el periodo 1998/2000, también descendid la
variabilidad de los clubes clasificados para cuartos de final.'%

104 Véase el analisis correspondiente en la parte C.
1% Football and the free movement of labour, Kicker del 15 de octubre de 2001.
106 Véanse detalles al respecto en C.11.
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Por consiguiente, se puede decir que el éxito en la Champions League de la UEFA se esta limi-
tando a un ndmero de clubes cada vez menor, y que al mismo tiempo estos clubes presentan
una proporcion de jugadores elegibles para selecciones extranjeras notablemente mayor. Este
hecho también es obvio entre los campeones de la Champions League de los Gltimos afios.

La situacion actual esta originando que esté aumentando enormemente la brecha entre los
clubes “ricos” y “pobres”. Finalmente, son las posibilidades econémicas de un club el factor
decisivo que determina la posicion que puede alcanzar en el mercado (deportivo). Es cierto que
no todo éxito o fracaso en el deporte depende directamente del uso de recursos econdmicos,
pero la tendencia es que mas recursos econdmicos conduciran a mas éxito y menos recursos a
menos éxito.

La “regla 6+5" representa un intento de reducir estas desigualdades. Junto con otras iniciati-
vas de asociaciones deportivas, y en particular de la FIFA, su objetivo es fomentar una mayor
competitividad deportiva en el fatbol de acuerdo con los principios de los textos de la UE
relacionados con el deporte y en conformidad con el articulo 165 del Tratado de Lisboa sobre
el Funcionamiento de la Unién Europea. Todos los equipos, independientemente de sus posibi-
lidades econdmicas, comenzaran los partidos con el mismo ntimero de jugadores nacionales.
La “regla 6+5" no elimina por completo las limitaciones econdmicas en la competicién depor-
tiva, pero constituye una solucion inteligente que fomenta un aumento del nimero de equipos
competitivos a nivel nacional e internacional.

2. Objetivo central IlI: el fomento de los jugadores de la cantera en el fatbol

La practica, hasta ahora habitual, generaba un sentimiento de identidad entre los clubes y la
liga de fatbol por una parte, y la asociacion y la seleccion nacional por otra. Con ello se garan-
tizaba que el campeonato nacional se disputara con clubes nacionales y mayoritariamente con
futbolistas nativos. Por otra parte, la seleccién nacional era el buque insignia de la liga, en la
que jugaban los mejores jugadores. En la seleccion nacional jugaba la élite de la liga de fatbol
nacional. En base al criterio de nacionalidad, los sistemas del futbol europeo se estabilizaron
al mas alto nivel. Se garantizaba que un determinado nimero de jugadores de la cantera
tuviera posibilidades de hacer una carrera profesional y llegar a las grandes ligas nacionales.'”’

Tras la sentencia Bosman y conjuntamente con la globalizacion del mercado del futbol, la
situacion competitiva para los jugadores de la cantera se agravoé.

197 Riedl/Cachay (nota 23), p. 41y ss.

71



/2

En la actualidad, estos jovenes jugadores potencialmente elegibles para el equipo represen-
tativo de su pais ya no sélo compiten con futbolistas nacionales, también elegibles, mayores,
experimentados y completamente formados, sino también con “futbolistas extranjeros” mayo-
res y cualificados y con jugadores jovenes elegibles para jugar en la seleccién nacional de otro
pais. La primera conclusion que se puede establecer es que como resultado de la eliminacién
de las limitaciones en cuanto al nimero de extranjeros tras Bosman, los criterios de seleccién
de los clubes han cambiado draméticamente para desventaja de los jugadores de la cantera
elegibles para jugar en el equipo representativo de la asociacion. La comercializacion del
mercado del fatbol y el gran ndmero de talentos en Sudamérica y Africa hacen que el fomento
de jugadores de la cantera en el fltbol europeo sea poco atractivo y, en parte, incluso innece-
sario. Sin embargo, éste no es un problema nacional. Es un gran problema del fatbol europeo.
El fomento de futbolistas de la cantera en Europa se enfrenta a una crisis existencial. En primer
lugar, la mayoria de jugadores jévenes vienen de Sudamérica y Africa y en segundo lugar, los
clubes europeos prefieren futbolistas europeos mayores y experimentados.

La importancia de estos problemas se puede ver también en la calidad y competitividad de

los equipos europeos Sub-20 en la Copa del Mundo. Desde 1977 se han celebrado 16 Copas
del Mundo Sub-20 de la FIFA. Argentina, con 7 titulos, se encuentra a la cabeza, seguida de
Brasil con 4 victorias. La Gltima vez que un pais europeo fue campeon del mundo Sub-20 fue
en 1999 (Espafa).'® El hecho de que Espafa ganara el ultimo Campeonato de Europa en 2008,
9 afios después de haber ganado la Copa del Mundo Sub-20, es en parte una muestra de la
importancia del fomento de la cantera en el fatbol. En los Gltimos 5 afios, la liga espafiola ha
sido la mejor o segunda mejor liga nacional del mundo. Merece destacar que la mayoria de los
futbolistas espafoles del dltimo Campeonato de Europa jugaban en la liga espafiola. También
es interesante el hecho de que en Espafa la proporcion de jugadores elegibles para jugar en
una seleccién nacional diferente a la espafiola es un 5,3% menor que la proporcion media del
futbol europeo. Y es un 22,7 % menor que la proporcion de Inglaterra.'®®

En este contexto, no es suficiente con simplemente invertir en el fomento de la cantera."®
También es necesario introducir medidas protectoras adecuadas y equilibradas como la “regla
6+5", que ofrece una respuesta indirecta y efectiva a la necesidad del fomento de los jovenes
jugadores europeos. Esta regla creara también mas puestos de trabajo en el futbol para los
europeos,' a la vez que protegera el Derecho fundamental europeo al trabajo (la libertad
profesional) de los futbolistas europeos. Al mismo tiempo, en la practica, se preservara el
efecto atil del articulo 39 CE.

198 http://www.fifa.com/tournaments/archive/tournament=104/awards/index.html

19 Annual Review of the european football players’ labour market 2008, p. 37.

0 Como establece la regla “homegrown-player” de la UEFA, una regla muy til pero, sin embargo, insuficiente para
solucionar eficazmente los problemas del fitbol moderno.

""" Sobre los puestos de trabajo y la sentencia Bosman, véase Heidersdorf, Auslanderklauseln im Profisport (1998).
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La “regla 6+5" no impide la libre circulacion de los futbolistas europeos. Simplemente exige
que un club comience un partido con al menos seis jugadores elegibles para jugar en la selec-
cion nacional del pais del club en cuestion. Cada club tiene la libertad de contratar a tantos
jugadores elegibles para la seleccion nacional de otro pais como desee. La consecuencia de
este concepto para los jovenes futbolistas de la cantera es simplemente la mejora de sus
posibilidades de ser alineados y, por tanto, también de formarse. Si esta decision de la FIFA
tendré el efecto deseado, se podra valorar en el futuro. La grave situacion actual del ftbol,
en especial en el ambito de los jugadores de la cantera, defiende sin duda la necesidad de
esta regla.

Para reglamentaciones de caracter puramente deportivo como la “regla 6+5", el criterio de
necesidad debe tener en cuenta ademas la prerrogativa de estimacion de las asociaciones
deportivas. En los textos europeos relevantes para el deporte se reconoce en general que el
poder de reglamentacion corresponde sobre todo a las asociaciones deportivas y a otras
partes privadas involucradas en el deporte. El principio de subsidiariedad confirma también
este concepto: las asociaciones deportivas tienen la competencia normativa, mientras que los
Estados y la UE sélo pueden tratar el deporte conforme al principio de subsidiariedad. El
nuevo articulo 165 TFUE del Tratado de Lisboa constituye una manifestacion especifica de esta
funcién subsidiaria de la UE.

3. Objetivo central IlI: la proteccion de la identidad nacional del fitbol
y de las selecciones nacionales

La “regla 6+5" representa también un intento de contrarrestar una pérdida de la identidad
nacional en el fatbol con el fin de preservar una caracteristica clave del concepto cultural del
deporte. Una internacionalizacion del fatbol sin limites contradiria el principio basico en el
que se basa el orden fundamental de la Unién Europea, es decir, el principio de respeto y
salvaguardia de la identidad nacional de los Estados miembros. El objetivo de la “regla 6+5"
es conforme con el principio de respeto y salvaguardia de la identidad nacional (articulo 6,
apartado 3, UE) y las culturas (articulo 151, apartado 1, CE) de los Estados miembros.

El articulo 6, apartado 3, UE establece:

La Unidn respetard la identidad nacional de los Estados miembros.!!?

"2 Para mas informacion, véase Beutler, en: von der Groeben/ Schwarze, Vertrag iiber die EU und Vertrag zur Griindung der
EG, vol. 1 (2003), p. 138 y ss.; Zyoupidou en: B. Tkoupng, Epunveia Zuvonkwv yia Tnv Eupwmaikn Evwon kai Tnv Eupwmaikn
Kovémra (2003), p. 47 y ss.
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El articulo 151, apartado 1, CE establece:

La Comunidad contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados miembros,
dentro del respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo

tiempo el patrimonio cultural comun.'"

El deporte forma parte de la identidad nacional de los Estados miembros. El concepto de
deporte creado a lo largo de la historia europea del deporte entrafia una rivalidad pacifica
que tiene lugar dentro de un estado o entre estados. Esta rivalidad, que ha de servir para la
paz y solidaridad dentro de Europa, presume la proteccién de la identidad nacional. La “regla
6+5" representa una forma de proteccion del caracter nacional de la competicion deportiva.
Los mejores equipos nacionales participan en competiciones internacionales (Champions
League, Copa de la UEFA), en las que la competicion deportiva se desarrolla entre equipos con
un determinado origen nacional. Si aqui no se preserva el caracter nacional, la competicion
internacional pierde su principio filoséfico deportivo. La necesidad de proteger el caracter
nacional en las ligas nacionales es una conclusion evidente de la aceptacion general de que
en las selecciones nacionales no puede jugar ni un solo extranjero. Y conforme al Derecho
comunitario, ésta no es sélo una excepcion justificada del articulo 39 CE, sino también una
clara manifestacion y aplicacion del articulo 6, apartado 3, UE.

Ademas, no podemos olvidar que las medidas de promocidn referentes a la nacionalidad son
aceptadas también en otros ambitos de la vida cultural, aparte de en los ambitos relacionados
con el deporte: remitamonos, por ejemplo, a la Ley de Promocion Cinematografica alemana
(articulo 14 y siguientes), que proporciona ayudas para fomentar la produccion de peliculas
nacionales, o a la llamada “cuota de radio” para la musica nacional en Francia," ninguna de
las cuales ha sido objeto de quejas hasta la fecha en referencia al Derecho comunitario."

El principio de respeto y salvaguardia de la identidad nacional de los Estados miembros se
basa principalmente en el articulo 6, apartado 3, UE y en el articulo 151, apartado 1, CE. Es
cierto que la “regla 6+5" afecta directamente a los campeonatos de clubes nacionales, euro-
peos e internacionales y no a la competicion internacional de las selecciones nacionales. La
orientacion y regulacion de los campeonatos de clubes nacionales y de los campeonatos de
clubes europeos e internacionales no son, sin embargo, independientes de las selecciones
nacionales.

3 Para mas informacion, véase Herdegen (nota 93), p. 402 y ss.; Fechner, en: von der Groeben/ Schwarze (nota 112),

p. 1120y ss., Nettesheim, JZ 2002, p. 157 y ss.; Niedobitek, EuR 1995, p. 349 y ss.
4 | a legitimidad de este tipo de regulaciones en Alemania se trata extensamente en Hoeren, MMR 2003, anexo 8, p. 1y ss.
> Conzelmann (nota 4), p. 212.
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La menor participacion de futbolistas nacionales en clubes nacionales conlleva normalmente
que baje el nivel de las selecciones nacionales. Ademas, desde la sentencia Bosman una liga
nacional fuerte, la cual muy a menudo no depende de jugadores nacionales, ya no es una
garantia de éxito para la seleccion nacional."® La Premier League inglesa es un claro ejemplo
de ello. En la mayoria de las grandes ligas, jugadores mas baratos, y a menudo mejores, de
selecciones nacionales de pequefas asociaciones de fltbhol ocupan el puesto de jugadores
nacionales. Esto hace menos atractivo el fomento de la cantera. En realidad, se trata de una
tendencia basada en la sentencia Bosman, que tiene un impacto muy negativo en el derecho
fundamental al trabajo y en la libre circulacion de los futbolistas europeos en su asociacion
natal, suponiendo una limitacion injustificada de estos derechos. Al mismo tiempo, se perju-
dica en gran medida el fomento de jovenes talentos nacionales. En la practica, el problema es
el siguiente: desde la sentencia Bosman, cada vez se prefiere mas a jugadores experimentados
y mas baratos elegibles para jugar en la seleccién nacional de otro pais. Este hecho no sélo
perjudica a la mayoria de selecciones nacionales europeas, sino que también impide la libre
competitividad entre los futbolistas. Como resultado, la implementacién de la “regla 6+5"
contribuye a corregir esta situacion desventajosa para el fitbol europeo.

A este respecto, Conzelmann expone acertadamente lo siguiente:

“Por esta razén, los modelos diferenciados para el fomento de jévenes jugadores de la
cantera en competiciones de clubes, que aumentan el tiempo de juego de los deportistas
nativos contribuyendo asi a su formacién, se han de entender como “medidas previas”
para las competiciones de la selecciéon nacional y estan respaldadas por un interés
cultural de los Estados miembros y de sus asociaciones deportivas. Cabe sefialar que
precisamente la alta calidad especial de determinadas selecciones nacionales constituye
un componente de la tradicién deportiva de algunos Estados miembros. Pensemos en
la tradicién de las selecciones nacionales de fitbol alemana, italiana, espafiola, inglesa

y francesa, a la que no se haria justicia si éstas pudieran alinear once jugadores medios

a nivel internacional”.'"”

La proteccion de la identidad nacional en el fitbol conforme al articulo 6, apartado 3, EU no
queda limitada a la proteccion de las selecciones nacionales de fatbol. La proteccion de la
identidad nacional en el fatbol afecta también a los campeonatos de clubes, asi como a los
campeonatos a nivel europeo e internacional.

16 Berthold, “Schdone neue Welt des ProfifuBballs”, Stiddeutsche Zeitung del 14 de diciembre de 2005.
"7 Conzelmann (nota 4), p. 212.
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No debemos pasar por alto el hecho de que en la competicion europea e internacional, los
clubes también estan clasificados seguin su nacionalidad. En otras palabras, el articulo 6,
apartado 3, UE protege la identidad nacional tanto de futbolistas y equipos nacionales como
también de las selecciones nacionales. La identidad nacional en las selecciones nacionales esta
més marcada que en los equipos de clubes. Pero la proteccién de la identidad nacional de las
selecciones nacionales es sin duda una obligacién fundamental del Derecho comunitario, la
cual compromete a la UE y también a los Estados. Esta obligacion de garantizar la identidad
nacional, basada en el articulo 6, apartado 3, UE y en el articulo 151 CE, asegura la proteccion
de un nivel minimo de participacion de los futbolistas nacionales en los campeonatos naciona-
les. Constituye también un objetivo legitimo que defiende la aplicabilidad de la “regla 6+5"
conforme al articulo 6, apartado 3, UE, junto con el articulo 151 CE y no sélo el articulo 39 CE.

4. El problema de la implicacion del publico

La “regla 6+5" tiene también en cuenta el importante aspecto de la implicacion del piblico.
El publico forma parte del deporte. Es parte de su equipo. La vinculacion de los espectadores
con el equipo es un aspecto caracteristico de la naturaleza especial del deporte reconocida
por el Derecho comunitario. Ademas, especialmente en el fitbol, el piblico constituye el
mecanismo central que une el sistema deportivo con el sistema econdmico y los medios de
comunicacion de masas. Sélo mucha audiencia puede garantizar suficientes patrocinios depor-
tivos, porque so6lo entonces la publicidad llega a un gran nimero de personas. Ademas, a los
medios de comunicacién les interesan los indices de audiencia para comercializar sus espacios
publicitarios de manera efectiva."®

Por lo tanto, existen varias razones de peso para tener en cuenta la implicacion del pablico.
No es probable que al ptblico no le gusten jugadores elegibles para jugar en selecciones
nacionales extranjeras y, en particular, los jugadores de selecciones nacionales extranjeras
que sean muy buenos. Las estadisticas también han demostrado que el publico acepta que
haya un alto porcentaje de este tipo de jugadores.

"8 Riedl/Cachay (nota 23), p. 112 y ss.
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Por otra parte, el publico se identifica con su equipo. Esta identificacion del publico esta
condicionada por tres factores:

1. El pablico quiere ver deporte de alta calidad y éxitos deportivos por parte de su equipo.

2. El publico desea que los jugadores de su equipo le transmitan que estan comprometidos,
que se identifican con el club, que sienten algo por el club y que realmente apoyan a su equipo.
3. El publico quiere que jueguen en su equipo un minimo de jugadores nacionales de la asocia-
cion. Incluso prefiere ver a jugadores de la cantera jovenes y de calidad."®

Estos tres factores estan relacionados entre si. Un minimo de jugadores elegibles para el
equipo representativo de la asociacién, junto con el empleo de deportistas de calidad que
pertenezcan a otras selecciones nacionales pero que se identifiquen con el equipo, garantiza
por lo general que el publico se identifique con el equipo y con el deporte.

5. Una escena de fitbol diferente, otros problemas y cuestiones 13 aios después
de la sentencia Bosman

Entre 1990 y 1995 en un equipo europeo sélo se permitia jugar a dos o tres futbolistas extran-
jeros. Ante esta situacion se planteaban dos problemas en cuanto al Derecho comunitario y la
unificacion europea:

1) Los jugadores europeos eran tratados como todos los jugadores de nacionalidad extranjera.
2) Las libertades fundamentales de los futbolistas europeos no estaban protegidas.

Bajo estas circunstancias, el trato igualitario de todos los futbolistas europeos fue una solucion
rapida y una decision efectiva para el fomento del futbol europeo. El TJCE tom6 una decision
l6gica para el futbol y atil en términos de politica legal. Posteriormente a la sentencia Bosman
del TJCE, se eliminaron en gran parte las limitaciones en cuanto a la alineacién de ciudadanos
de otros Estados miembros de la UE, al menos en el ambito de las asociaciones de fatbol que
representan a Estados miembros de la UE.

"9 Flory, Der Fall Bosman — Revolution im FuBball? (1997), p. 64.
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Sin embargo, esto tuvo como consecuencia que ciertos clubes, en especial los mas fuertes
econémicamente, al contratar jugadores y al formar sus equipos y plantillas, se centraron en
criterios que no tenian en cuenta la nacionalidad de los jugadores, ni la importancia de la
experiencia de juego de los jugadores que eran considerados para la selecciéon nacional del
pais en el que estaba el club correspondiente. En la practica, esto condujo a un aumento signi-
ficativo de la demanda de jugadores extranjeros de alta calidad y a un incremento continuado
del nimero de jugadores que procedian del extranjero, en la mayoria de los casos de Europa.
Se puede constatar una clara tendencia en los clubes a no tener ya apenas en cuenta la for-
macion y la practica de juego de jugadores que podrian ser considerados para la seleccion
nacional correspondiente. Esto no tiene nada que ver con la union cada vez mas estrecha de
los paises dentro del espacio europeo unificado, sino que se debe principalmente a analisis de
costes-beneficios puramente econémicos.

Por consiguiente, la situacién del fatbol europeo en la actualidad ha cambiado drasticamen-
te." Por lo general, los jugadores de fatbol nacionales son una minoria en casi todos los
grandes equipos europeos. La proporcion de jugadores europeos elegibles para jugar en la
seleccion nacional de otra asociacion ha crecido un 300 % en pocos afios.”?' En la temporada
2007/2008, la proporcion media de jugadores de asociaciones extranjeras era del 42,4 %.

En Inglaterra esta proporcién alcanzé incluso un 59,6%. En la liga griega en las dos primeras
rondas de la temporada 2008/2009, el 94 % (32/34) de los goles fueron marcados por jugado-
res no elegibles para jugar en la seleccion griega. Esto muestra que la internacionalizacién de
los jugadores profesionales en las ligas profesionales ha alcanzado proporciones gigantescas.

Un importante problema en el fitbol actual es la pérdida no sélo de su identidad nacional, sino
también de su identidad europea. Se esta produciendo una internacionalizacién en el mundo
del futbol que finalmente pone en peligro la identidad cultural del futbol. Independientemente
del enfoque y de las diferentes interpretaciones, es necesaria una nueva regulacion para el
futuro del fatbol.

120 A este respecto, véase la prediccion refutada del Abogado General Lenz en los apartados 145 y 146 de sus conclusiones,
asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921: “Por lo demas, pocas razones avalan que la supresion de las clausulas de
nacionalidad pudiera implicar que en una liga pasaran a ser una pequefa minoria los jugadores con la nacionalidad del
Estado correspondiente. Como ya he referido, es improbable que la afluencia de jugadores extranjeros pasara a ser tan
grande que los jugadores nacionales quedaran desplazados”.

2 Vase, p. ej., para la liga alemana, Riedl/Cachaz (nota 23), p. 98 y s.
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La nueva situacion requiere nuevas soluciones. La linea de regulacion que se guia por la sen-
tencia Bosman esta anticuada; ya no se ajusta al presente. Los supuestos historicos sobre los
que se basa han dejado de tener vigencia. Las predicciones del TICE y del Abogado General
Lenz, basadas en la sentencia Bosman, no se han confirmado.

“Por lo demds, pocas razones avalan que la supresion de las cldusulas de nacionalidad
pudiera implicar que en una liga pasaran a ser una pequefia minoria los jugadores con
la nacionalidad del Estado correspondiente. La desaparicion de las cldusulas de nacio-
nalidad no obligaria a los clubes a incorporar a (mds) extranjeros, sino que les daria la

posibilidad de hacerlo si con ello esperan obtener éxito”.'*

Como ya se ha expuesto en la parte C, la realidad ha evolucionado de manera diferente.

Es necesario salvar los aspectos sociales del futbol de su completa comercializacion. La afirma-
cion “el deporte debe sequir siendo deporte” defiende un equilibrio entre las caracteristicas
sociales y culturales del fatbol. Fomentar de manera proporcionada a los futbolistas europeos
en su pais natal, en especial a los jugadores jovenes, y prevenir la total desaparicion de la
identidad nacional en los equipos y ligas nacionales son objetivos realistas para el fitbol
moderno. La “regla 6+5" ha sido especialmente concebida para lograr estos objetivos. La
singularidad del deporte, contemplada en todos los textos oficiales europeos, no es simple
retérica. Un elemento fundamental de la singularidad del deporte es que los equipos y ligas
nacionales mantengan un minimo de identidad nacional. También es una caracteristica nece-
saria del deporte garantizar un minimo de identidad europea en los campeonatos europeos,
como la Champions League en el caso del fatbol.

En este sentido, el respeto de un minimo de identidad nacional y europea en el futbol, que es
el objetivo de la “regla 6+5", constituye una razon imperiosa de interés general que justifica
las limitaciones indirectas de las libertades fundamentales de la UE. La “regla 6+5" refleja al
mismo tiempo los postulados del Derecho comunitario para el fomento de la cultura segtn el
articulo 151 CE y del deporte segun el Tratado de Lisboa.

122 Conclusiones del Abogado General Lenz, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 145.
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IV. Consideraciones generales sobre las libertades
y derechos fundamentales

1. A favor de una concepcion legal uniforme de las libertades fundamentales

Si se aplica un concepto legal uniforme de las libertades fundamentales, se llega a la conclu-
sion de que el articulo 39 UE no es aplicable al futbol. En partes de la literatura, se aboga con
buenas razones por un concepto legal uniforme de las libertades fundamentales.'”® Este enfo-
que, que requiere un desarrollo mas profundo mas adelante, tiene especialmente sentido, ya
que en muchos casos importantes es claramente pertinente la aplicacion de varias libertades
fundamentales. En otros casos, no esta claro qué libertad fundamental es relevante. Ademas,
las diferentes percepciones de las libertades fundamentales llevan a consecuencias inadecua-
das. En las sentencias del TJICE, también podemos encontrar tendencias a una interpretacion
uniforme de las libertades fundamentales.”® En base a esta conceptualizacion estandarizada
de las libertades fundamentales, una discriminacion o limitacion indirecta de las libertades
fundamentales estara justificada y sera definitivamente compatible con el Derecho comunitario
si es necesaria por razones imperiosas de interés general.”® Estas razones imperiosas de interés
general incluyen la proteccion de los derechos fundamentales europeos. Desde este punto de
vista, la “regla 6+5" es compatible con el Derecho comunitario.

2. Argumentos contra un efecto directo frente a terceros de las libertades fundamentales

Los efectos frente a terceros de las libertades fundamentales constituyen una cuestion explo-
siva. Las libertades fundamentales obligan en primer término a los Estados miembros. Junto a
los Estados miembros, las Comunidades Europeas y sus instituciones también se ven obligadas
por las libertades fundamentales. Sin embargo, falta por aclarar si las libertades fundamen-
tales obligan también a las entidades privadas.””® El TICE ha reconocido la existencia de una
obligacion directa de las entidades privadas respecto a la libre circulacion de trabajadores, la
libertad de servicios y la prohibicion general de discriminacion.'”” No obstante, la aceptacion
generalizada de un efecto directo frente a terceros de las libertades fundamentales no deja de
ser problematica. El texto de las disposiciones sobre las libertades fundamentales (“entre los
Estados miembros”) se asocia principalmente con una accion estatal.'?®

123 Herdegen (nota 93), p. 253 y ss.; Ehlers, en: id. (nota 93), p. 177 y ss.

124 V@ase, p. ej. el modelo de la sentencia Schmidberger ya tratado en D.IV.4.

12 Honneker, ius.full 6/2005, p. 254 y ss.; Streinz/Leible, EuZW 2000, p. 460 y ss.
1% Honneker (nota 125), p. 256 y ss.

127 Becker, en: Ehlers (nota 93), p. 214 y ss.; Pache, en: Ehlers (nota 93), p. 268 y ss.
128 Ehlers, en: id. (nota 93), p. 165.
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Las justificaciones para la restriccion de las libertades fundamentales (orden publico, segu-
ridad y salud) estan también adaptadas a las medidas estatales. Sin embargo, las entidades
privadas persiguen otros fines que las instituciones estatales o comunitarias. Por ejemplo, las
asociaciones deportivas tienen como objetivo el fomento, tanto de elementos econémicos,
como de elementos sociales y culturales del deporte y del fitbol. También quieren respetar la
identidad nacional y europea del deporte y proteger a los jugadores de la cantera. Estos fines
legitimos, que al igual que el orden y la salud publica pertenecen al interés general, no se
tienen en cuenta en el marco de las garantias de las libertades fundamentales.

Por otra parte, la aceptacion de un efecto directo frente a terceros de las libertades fundamen-
tales conlleva una restriccion general de la autonomia privada.'?® Sin embargo, la autonomia
privada es una piedra angular de la Constitucion Econdmica Europea.*® Un efecto directo
frente a terceros de las libertades fundamentales es dificilmente compatible con la aplicacion
conjunta de las libertades y derechos fundamentales de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales del Tratado de Lisboa. Las libertades y los derechos fundamentales europeos entran en
conflicto muy a menudo, y el efecto directo frente a terceros de las libertades fundamentales
descuida su aplicacion simétrica. La funcion problematica del efecto directo frente a terceros
de las libertades fundamentales se critica también en una gran parte de la literatura.™ En
cualquier caso, ha de reconocerse que, en constelaciones con efectos frentes a terceros, para
garantizar los derechos fundamentales de las entidades privadas, éstas tienen que disfrutar de
un margen de interpretacion mayor que las instituciones estatales.’? Esta apreciacion también
sirve de base para la jurisprudencia del TICE en el caso Angonese.”®® Asi pues, las entidades
privadas, como en este caso la FIFA, al contrario que las instituciones estatales, no sdlo tienen
la posibilidad de basar la justificacion de medidas potencialmente discriminatorias en justi-
ficaciones juridicas redactadas expresamente, sino también en derechos econémicos u otros
derechos garantizados por las libertades fundamentales, pues en otro caso, la autonomia

de accion garantizada como derecho fundamental se recortaria ilicitamente en su ambito de
proteccion

2 |oc. cit.

130 Hatje, en: von Bogdandy, Europaisches Verfassungsrecht (2003), p. 694 y ss.

B Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten (1997), p. 81 y ss.; Honneker (nota 125), p. 261 y ss.;
Ehlers, en: id. (nota 93), p. 165.

32 Miiller-Graff, en: Schwarze, EuR 2006/anexo 1, p. 40; Szczekalla, DVBI 2006, 157 (161).

133 TJCE, asunto C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, apartado 42; Conzelmann (nota 4), p. 262.

34 Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1 (2004), p. 652/apartado 1725; Randelzhofer/Forsthoff, en: Grabitz/Hilf, Kommentar
zu EG und EU, vor Art. 39-55 EG, apartado 82 y s.; GroB, en: Vieweg, Perspektiven des Sportrechts (2005), p. 54 y s.
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Por lo tanto, ha de destacarse que, a pesar de los importantes puntos de vista criticos, incluso
la aceptacion de un efecto directo frente a terceros de las libertades fundamentales no supone
ningun obstaculo practico para aplicar la “regla 6+5". No es decisivo si el articulo 39 CE tiene
un efecto contra terceros de forma directa o indirecta y vincula a las asociaciones deportivas
responsables de la regulacién en el ambito del fatbol. Lo decisivo es que las regulaciones de la
FIFA no se midan sélo por el articulo 39 CE, sino que se justifiquen también por los derechos
fundamentales europeos y por el articulo 6, apartado 3 UE, el articulo 151 CE y el articulo 165
del Tratado de Lisboa. El hecho de que las asociaciones deportivas asuman el compromiso de
garantizar y proteger todas las regulaciones aplicables del Derecho primario europeo en el
marco de sus poderes de reglamentacion, no se opone a la aceptacion de un efecto directo
frente a terceros de la libre circulacion de futbolistas segtin el articulo 39 CE. Como también
se desarrollé en el marco de la teoria alemana de derechos fundamentales,'® la aceptacion

de un efecto directo frente a terceros de los derechos fundamentales y de las libertades es
compatible con la solucién propuesta mas adelante sobre los deberes de proteccion. También
es compatible con la aplicacion del principio de proporcionalidad en casos de conflicto. La
aceptacion del efecto directo frente a terceros del articulo 39 CE se combina por tanto con el
procedimiento de ponderacion derivado de la Gltima jurisprudencia del TJCE para el conflicto
entre las libertades fundamentales y los derechos fundamentales europeos ™ segun el principio
de proporcionalidad.

3. La solucion de la teoria del deber de proteccion

En lo referente al deporte, el efecto frente a terceros de la libre circulacion de trabajadores

es una jurisprudencia consolidada.” La obligacién de las asociaciones y clubes deportivos
respecto a las libertades fundamentales ya no se pone en duda. Con la sentencia Bosman, el
TJCE confirmé su jurisprudencia desarrollada anteriormente, segun la cual, las libertades fun-
damentales no sélo vinculan a instituciones estatales en los Estados miembros, sino también

a entidades privadas, incluyendo las asociaciones deportivas. Sin embargo, es cuestionable la
forma de vinculacion de las asociaciones o la forma en que el efecto frente a terceros de las
libertades fundamentales afecta al ambito deportivo. También permanece dudoso el alcance
del efecto frente a terceros de las libertades fundamentales.™

En cuanto a la libre circulacion de mercancias, tras ciertas dudas iniciales, y en términos gene-
rales, el TICE ha rechazado un efecto directo frente a terceros en jurisprudencia reiterada.”*

13 Tzemos, Das UntermaBverbot (2004), p. 187 y ss.

136 Véase D.IV.4.

37 Esto se confirma con las sentencias Walrave, Dona, Bosman y Lehtonen del TJCE.

138 Sobre si las libertades fundamentales vinculan a todas las entidades privadas o sélo a regulaciones de asociaciones,
véase Herdegen (nota 93), p. 259 y s./283 y s.; Ehlers, en: id. (nota 93), p. 165.

139 \Walter, en: Ehlers (nota 93), p. 17 y ss.; Epiney, en: Ehlers (nota 93), p. 189 y ss.
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Sobre este mismo particular, el TICE ha desarrollado el concepto dogmatico del deber de
proteccion. De las libertades fundamentales se deriva un deber de proteccion para evitar
que el sector privado ponga impedimentos a las libertades fundamentales. El concepto del
deber de proteccion debe permitir también imponer la validez de las libertades fundamentales
contra una restriccion por la accién de entidades privadas. La jurisprudencia del TICE hace
referencia a un deber de proteccion estatal. Sin embargo, el deber de proteccién también debe
ejercerse por organizaciones no gubernamentales si poseen poderes de reglamentacion. Con
otras palabras, en el ambito del fitbol, el deber establecido por el Derecho comunitario de
proteger la libre circulacion de trabajadores también deberia ejercerse por la FIFA 'y la UEFA,
instituciones que poseen cierto poder de reglamentacion. La caracteristica fundamental de la
teoria del deber de proteccion es el amplio margen de apreciacion proporcionado a las insti-
tuciones y 6rganos en la ejecucion reguladora y practica de sus deberes de proteccion.*' Este
amplio margen se explica por el hecho de que, generalmente, estas organizaciones tienen que
ponderar aspectos conflictivos de caracter legal basico y similar en la observacion de su deber
de proteccion. El deber de proteccion afecta a las libertades fundamentales y a los derechos
fundamentales europeos en conflicto con las primeras,*? y a otras regulaciones del Derecho
europeo similares a los derechos fundamentales (articulo 6, parrafo 3 UE, articulo 151 CE y
articulo 165 TFUE). El principio de proporcionalidad constituye el limite de este amplio margen.
Dicho con mayor exactitud, el limite del margen de apreciacion de las asociaciones deportivas
en la observacion de sus deberes de proteccion esta determinado por el principio de prohibi-
cion de proteccion insuficiente, que constituye un aspecto del principio de proporcionalidad.
En este sentido, la “regla 6+5" es una decision de la FIFA con la que ejerce adecuadamente
su deber de proteccion de las libertades fundamentales.

En el caso de la “regla 6+5", respetar la prohibicién de proteccion insuficiente y la propor-
cionalidad significa que el reglamento de la FIFA tiene la misma consideracién por libertades
fundamentales, derechos fundamentales y otras normas del Derecho primario europeo que,
aunque estén en conflicto, merecen la misma proteccion. La aplicacion del principio de pro-
porcionalidad no tiene que producirse de forma radical y contradictoria con la jurisprudencia
del TJCE, sino que, mas bien, es posible gracias a la jurisprudencia Schmidberger™* del TJCE,
la cual constituye al mismo tiempo una interpretacion paradigmatica.

140 TJCE, asunto C-265/95, Comision/Francia, Rec. 1995, p. 1-6959.

" Tzemos (nota 135); id., Ta kpaTikd KaBrikovTa mMpoaTaciag Twv avBpwmivwy SiKalwudTwy, AiKalwuaTa Tou AvBpwou,
34/2007, p. 471 y ss.

2 Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten (2001); Jaeckel, Schutzpflichten im
deutschen und europaischen Recht (2001); Szczekalla, DVBI. 1998, p. 219 y ss.

3 Tzemos (nota 135).

14 Véase D.IV.4.
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4. La sentencia Schmidberger como metodologia innovadora del TICE

Para valorar la “regla 6+5" a la luz de la jurisprudencia del TICE, es la sentencia Schmid-
berger' del TICE, y no la sentencia Bosman, la que es de primordial importancia. Y es que el
criterio determinante para valorar la “regla 6+5" segun el Derecho comunitario no es su re-
lacion con el deporte, sino el conflicto entre libertades y derechos fundamentales. De manera
similar a la sentencia Schmidberger, la “regla 6+5" requiere una interpretacion del conflicto
entre libertades y derechos fundamentales que sea conforme al Derecho comunitario.

La sentencia Bosman no trato estos aspectos por dos razones:

1) Aln no se habia desarrollado la doctrina del deber de proteccion del TICE. En aquel enton-
ces, no existia una Carta de los Derechos Fundamentales, ni se habia creado una jurispruden-
cia del TJCE referente a los derechos fundamentales. Por consiguiente, no existia un modelo

de ponderacion del TICE que valorara el conflicto entre libertades y derechos fundamentales.

2) No es seguro que en el asunto Bosman existiera una necesidad de proteger derechos
fundamentales que chocaran con libertades fundamentales.

Cabe destacar una vez mas que la “regla 6+5", a diferencia de otras regulaciones que se apli-
caban en 1995, no constituye ni una discriminacién ni una restriccion a la libre circulacion de
los futbolistas europeos, sino una medida adecuada para proteger a los futbolistas europeos,
los cuales estan realmente en desventaja en su propio pais en lo referente a sus perspectivas
profesionales. Al mismo tiempo, es una medida de proteccién de la identidad nacional de las
ligas nacionales y del fitbol europeo en conjunto. En otras palabras, en 1994 se necesitaba
proteger la libre circulacion de los futbolistas europeos. En la actualidad, ocurre lo contrario,
la tarea del Derecho laboral es garantizar la proteccion de los jugadores nacionales, los
derechos fundamentales de las asociaciones deportivas y la identidad nacional del fatbol.

El fallo de la sentencia Schmidberger reza:

“El hecho de no haber prohibido la autoridad competente de un Estado miembro una
concentracion en circunstancias como las del caso principal no es incompatible con los
articulos 30 y 34 del Tratado CE (actualmente articulos 28 y 29 CE, tras su modifica-

cion) en relacion con el articulo 5 de éste (actualmente articulo 10 CE)”.

145 TJCE, asunto C-112/00, Schmidberger, Rec. 2003, p. I-5659.
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Se trataba del conflicto entre la libre circulacién de mercancias y el derecho fundamental de
reunion garantizado en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). El TICE examiné
la conformidad con el Derecho comunitario de una omision por parte de los Estados. En el caso
de la “regla 645", la libre circulacion de trabajadores choca con la libertad de asociacion de
las asociaciones y clubes deportivos y con el derecho fundamental de coalicion del Derecho
comunitario en vigor y de la Carta de los Derechos Fundamentales."¢ Lo que aqui se cuestiona
es la conformidad con el Derecho comunitario de una decisién de una asociacion deportiva
internacional en el marco de su autonomia como asociacion. Para ello, en la sentencia
Schmidberger el TICE establece, metodolégicamente y de manera convincente, la resolucién
del conflicto legal entre libertades y derechos fundamentales. La resolucion del conflicto se
describe a modo de ejemplo en los apartados 81 y 82:%

“En tales circunstancias, es preciso ponderar los intereses en juego y determinar, habida
cuenta del conjunto de circunstancias de cada caso, si se ha observado un justo equi-
librio entre dichos intereses. A este respecto, la autoridad competente dispone de una
amplia facultad de apreciacién. No obstante, procede verificar si las restricciones im-
puestas a los intercambios intracomunitarios son proporcionadas a la finalidad legitima

perseguida, a saber, en el caso de autos, la proteccion de los derechos fundamentales”.

146 Véase D.IV.5.

" TJCE, asunto C-112/00, Schmidberger, Rec. 2003, p. I-5659, apartados 69-74: “Pues bien, de los autos del asunto principal
se desprende a este respecto que las autoridades austriacas se basaron en consideraciones relacionadas con el respeto
de los derechos fundamentales de los manifestantes en materia de libertad de expresion y de libertad de reunién, que
estan reconocidos y garantizados por el CEDH y por la Constitucion austriaca. En su resolucion de remision, el érgano
jurisdiccional nacional menciona asimismo la cuestion de si el principio de libre circulacién de mercancias garantizado por
el Tratado prevalece sobre dichos derechos fundamentales.

A este respecto, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, éste se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros asi como en las indicaciones proporcionadas por los
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos con los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adherido. EI CEDH reviste en este contexto un significado particular (véanse, en especial,
las sentencias TJCE, asunto C-260/89, ERT, Rec. 1991, p. 1-2925, apartado 41; asunto C-274/99 P, Connolly/Comisidn,
Rec. 2001, p. I-1611, apartado 37, y asunto C-94/00, Roquette Fréres, Rec. 2002, p. I-9011, apartado 25).

Los principios elaborados por dicha jurisprudencia han sido reafirmados en la exposicién de motivos del Acta Unica
Europea y posteriormente en el articulo F, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea (TJCE, asunto C-415/93, Bosman,
Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 79). Segun dicha disposicion: “la Unidn respetara los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario”.

De ello se deduce que no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con el respeto de los derechos
humanos reconocidos de esta manera (véanse, en particular, las sentencias ERT, antes citada, apartado 41, y asunto
C-299/95, Kremzow, Rec. 1997, p. 1-2629, apartado 14).

Por tanto, al imponerse el respeto de los derechos fundamentales tanto a la Comunidad como a sus Estados miembros,
la proteccion de tales derechos constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a las
obligaciones impuestas por el Derecho comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garantizada por el
Tratado como la libre circulacién de mercancias”.



Esta ponderacion también queda reflejada en las sentencias Omega™® y Viking™® del TJCE.

La misma valoracién se puede constatar también en las explicaciones de la Abogada General
del TJCE, Kokott, en sus conclusiones en el asunto UTECA:'3°

“Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una restriccién de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado CE sélo puede admitirse cuando persigue un
objetivo legitimo compatible con el Tratado y esta justificada por razones imperiosas de
interés general. En tal caso, la restriccién debe ser, ademads, adecuada para garantizar la
realizacién del objetivo perseguido y no ir més alld de lo necesario para lograrlo. Dicho
de manera sencilla, la restriccion de la libertad fundamental debe tener un objetivo

legitimo y superar un control de proporcionalidad”.®!

Este enfoque es también significativo para la aprobacion de la “regla 6+5":

1) La “regla 6+5" ha sido adoptada en el marco del amplio poder discrecional de la FIFA.
2) La “regla 6+5" representa una ponderacion justa entre los intereses en conflicto de las
libertades y derechos fundamentales.

48 TJCE, asunto C-36/02, Omega, Rec. 2004, p. 1-9609, apartados 33-35: “En este contexto, debe recordarse que, segun

reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto

garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, éste se inspira en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados

miembros asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de

los derechos humanos con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido. El Convenio Europeo

para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales reviste en este contexto un significado

particular (véanse, en particular, las sentencias TJICE, asunto C-260/89, ERT, Rec. 1991, p. 1-2925, apartado 41; asunto

C-274/99 P, Connolly/Comisién, Rec. 2001, p. I-1611, apartado 37; asunto C-94/00, Roquette Fréres, Rec. 2002, p. 1-9011,

apartado 25, y asunto C-112/00, Schmidberger, Rec. 2003, p. I-5659, apartado 71).

Tal como ha expuesto la Abogado General en los puntos 82 a 91 de sus conclusiones, el ordenamiento juridico comuni-

tario trata innegablemente de garantizar el respeto de la dignidad humana como principio general del Derecho.

Por tanto, es indudable que el objetivo de proteger la dignidad humana es compatible con el Derecho comunitario, siendo

irrelevante a este respecto que, en Alemania, el principio de respeto de la dignidad humana goce de un régimen particular

como derecho fundamental auténomo.

Al imponerse el respeto de los derechos fundamentales tanto a la Comunidad como a sus Estados miembros, la proteccion

de tales derechos constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a las obligaciones

impuestas por el Derecho comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garantizada por el Tratado como

la libre prestacion de servicios (véase, por lo que se refiere a la libre circulacion de mercancias, la sentencia Schmidberger,

apartado 74)".

TJCE, asunto C-438/05, International Transport Workers' Federation y otros = EuZW 2008, 246 y ss. (apartado 77):

“A este respecto, debe observarse que el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo con la finalidad de proteger

a los trabajadores constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a una de las libertades

fundamentales garantizadas por el Tratado (véase, en este sentido, la sentencia Schmidberger, apartado 74) y que la

proteccion de los trabajadores figura entre las razones imperiosas de interés general ya reconocidas por el Tribunal de

Justicia (véanse, en particular, las sentencias TJCE, asunto C-369/96 y C-376/96, Arblade y otros, Rec. 1999, p. I-8453,

apartado 36; asunto C-165/98, Mazzoleni e ISA, Rec. 2001, p. I-2189, apartado 27, y asunto C-49/98, Finalarte y otros,

Rec. 2001, p. |-7831, apartado 33)".

150 TJCE, asunto C-222/07, Union de Televisiones Comerciales Asociadas UTECA, todavia no incluido en la recopilacion oficial.

5! TJCE, asunto C-222/07, Union de Televisiones Comerciales Asociadas UTECA, todavia no incluido en la recopilacion oficial,
apartado 88 ys.
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5. Enfoques de la jurisprudencia del TICE referente al deporte: la excepcion del deporte

La integracion armoniosa de la “regla 6+5" en el sistema legal europeo se puede confirmar
también de forma clara en la jurisprudencia del TICE relativa al deporte.

En la sentencia Meca-Medina del TJCE'? se tom6 como base la diferencia entre los aspec-
tos economicos y no econdmicos del deporte.”>® En este contexto, el Tribunal decidié que,
en determinadas circunstancias, las regulaciones y practicas que hayan sido introducidas por
razones no econémicas no pueden considerarse una violacion de las libertades fundamentales:

“Por lo que se refiere a la dificultad de escindir los aspectos econémicos y los aspectos
deportivos de una actividad deportiva, el Tribunal de Justicia reconocid, en los apar-
tados 14 y 15 de la sentencia Dona, antes citada, que las disposiciones comunitarias en
materia de libre circulacién de personas y de libre prestacion de servicios no se oponen
a reglamentaciones o pricticas justificadas por motivos no econdémicos, relativos al

cardcter y al marco especificos de determinados encuentros deportivos”.!>*

Incluso en la sentencia Bosman se pueden apreciar importantes puntos de referencia para la
justificacion de la “regla 6+5" de la FIFA conforme al Derecho comunitario:

“Habida cuenta de la considerable importancia social que revisten dentro de la Comu-
nidad la actividad deportiva y, mas especialmente, el futbol, ha de reconocerse que los
objetivos consistentes en garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre los clubes,
preservando cierta igualdad de oportunidades y la incertidumbre de los resultados, asi

como en alentar la seleccién y la formacién de los nuevos jugadores son legitimos”.!

Como se ha sefialado anteriormente, el mantenimiento de un equilibrio entre los clubes
constituye uno de los objetivos principales de la “regla 6+5".

52 TJCE, asunto C-519/04 P, Meca-Medina, Rec. 2006, p. [-6991.

153 Véase también TJCE, asunto 36/74, Dona, Rec. 1976, p. 1333, apartado 14y ss. En esta sentencia del TICE se establecio
por primera vez la diferencia entre los aspectos econdmicos y no econémicos del deporte. La sentencia Bosman no tomd
en consideracion estos aspectos.

134 TJCE, asunto C-519/04 P, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991, apartado 26.

155 TJCE, asunto C-415/-93, Bosman, Rec. 1995, p. [-4921, apartado 106.
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Por Gltimo, la llamada “excepcion del deporte” en la jurisprudencia del TICE representa
asimismo un punto de vista que acepta la importancia especifica de las asociaciones auténo-
mas en cuanto a las regulaciones puramente deportivas, y que desea también garantizar esta
importancia a la luz de las libertades fundamentales. En este contexto, la “regla 6+5" se ha
de considerar como una “regla de juego” introducida por una asociacién auténoma.'®

6. La “regla 6+5" de la FIFA y los derechos fundamentales europeos de los futbolistas
y de las asociaciones deportivas

La “regla 6+5" de la FIFA no solo respeta el articulo 6, apartado 3, UE, el articulo 151 CE y los
poderes de reglamentacion que las instituciones de la UE han confiado a la FIFA. No sélo es
una muestra de la obligacién de garantia de la FIFA que emana de las legislaciones y decisio-
nes politicas de la UE mencionadas anteriormente. Sino que, al mismo tiempo, concretiza las
obligaciones de proteccion que emanan de los derechos fundamentales de los jugadores de
fatbol y de las asociaciones nacionales, de la UEFA y de la FIFA, conforme al Derecho comuni-
tario. La “regla 6+5" protege la libertad de asociacion,”™ el derecho al trabajo de los futbolis-
tas europeos y el derecho de negociacion y de accién colectiva de los futbolistas europeos,
las asociaciones de futbol nacionales, la UEFA y la FIFA.

En el marco de los Tratados UE y CE, (aun) en vigor actualmente, los derechos fundamentales
relevantes en este caso y las correspondientes obligaciones de proteccion de la FIFA se dedu-
cen del articulo 6, apartado 2 del Tratado UE:

“La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios

generales del Derecho comunitario”.!*

6 En lo que se refiere a la definicion de regla, véase el apartado E.|.2.c).

17 Véase también el apartado 216 de las conclusiones del Abogado General Lenz, asunto C-415/-93, Bosman, Rec. 1995,
p. 1-4921: “En este contexto parece adecuado analizar un argumento de principio que se utiliza para la justificacion
de dichas normas. Se aduce, en efecto, que las federaciones deportivas pueden invocar el derecho a la libertad de
asociacion. Este derecho, se alega, puede entrar en colision con el derecho del jugador individual a la libre circulacién y,
por lo tanto, ha de armonizarse con éste (289). Ahora bien, es indiscutible, por supuesto, que las federaciones deportivas
tienen el derecho y la funcion de elaborar reglas para el ejercicio y organizacion del deporte y que esta actividad
forma parte de su autonomia asociativa, en principio protegida (290)".

158 Es especialmente relevante el articulo 11, apartado 1, CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion
pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para
la defensa de sus intereses”.



Marco juridico y juridico-politico de la “regla 6+5"

89

En el marco del Tratado de Lishoa,” que (atin) no ha entrado en vigor, los deberes de protec-
cion de la FIFA como derecho fundamental se deducen de los articulos 12, 15 y 28 de la Carta
de los Derechos Fundamentales:'®°

Articulo 12
Libertad de reunién y de asociaciéon

(1) Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacion en todos los niveles, especialmente en los 4mbitos politico, sindical y civico,
lo que implica el derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a

los mismos para la defensa de sus intereses.

Articulo 15
Libertad profesional y derecho a trabajar

(1) Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida
o0 aceptada.
(2) Todo ciudadano de la Unidn tiene la libertad de buscar un empleo, de trabajar,

de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro.

Articulo 28
Derecho de negociacion y de accién colectiva

Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de conformidad
con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales, tienen dere-
cho a negociar y celebrar convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender,
en caso de conflicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus intereses,

incluida la huelga.

La “regla 6+5" de la FIFA respeta las garantias de los derechos fundamentales sefialadas
anteriormente conforme al Derecho comunitario. En el marco de su poder discrecional de
regulacion, la FIFA tiene en consideracion por igual las libertades y derechos fundamentales
de los futbolistas y de las asociaciones.

1% Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, DOUE C 306, de 17-12-2007.
160 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOUE C 303, de 14-12-2007.



90

Marco juridico y juridico-politico de la “regla 6+5"

Resumiendo, la “regla 6+5" de la FIFA es una nueva regulacion que ofrece al fitbol europeo
un nuevo marco legal, que protege, de manera efectiva y proporcionada, los derechos y liber-
tades fundamentales y otras disposiciones del Derecho primario europeo.

7. Resultado provisional

La “regla 6+5" es compatible con el Derecho primario europeo. Tanto en las normas y deci-
siones “soft-law”, como en el Derecho primario europeo, se reconoce y apoya por completo la
prioridad normativa de la FIFA y la UEFA en el ambito del fatbol. La “regla 6+5" es conforme
con el articulo 151 CE y con el nuevo articulo 165 TFUE del Tratado de Lisboa. Principalmente
fomenta la competicion deportiva, pero también la funcién cultural, social y pedagoégica del
futbol. Asimismo, introduce medidas practicas y prometedoras a favor de la proteccion de los
jugadores jovenes, tal y como rezan el nuevo articulo 165 TFUE del Tratado de Lisboa y el Libro
Blanco sobre el deporte. La “regla 6+5" contribuye a la proteccion de las identidades nacio-
nales en el futbol y protege a los equipos nacionales de acuerdo con el articulo 6, apartado 3,
UE y 151 CE. Pone en practica el deber de la FIFA de proteger, en términos de un equilibrio pro-
porcionado y de establecimiento de un marco legal, las libertades y derechos fundamentales
en conflicto de los futbolistas europeos (profesionales y aficionados, jugadores experimenta-
dos y jugadores jovenes), de clubes de fltbol europeos y de los espectadores. La “regla 6+5"
no es una medida discriminatoria contraria al Derecho comunitario que infrinja las libertades
fundamentales de los futbolistas europeos. Tampoco supone una restriccion injustificada de la
libre circulacién de los futbolistas, la cual vulneraria el articulo 39 CE. Es una regulacion legal
necesaria que toma en consideracion las caracteristicas especificas del deporte. Corrige los
problemas originados por la falta de actualizacion de la sentencia Bosman. Respeta ademas
la sentencia Bosman, ajustandose al modelo de ponderacion del TICE trazado en la sentencia
Schmidberger en el dmbito del deporte, tomando en consideracién, al mismo tiempo, los
articulos 6 UE, 151 CE y 165 TFUE del Tratado de Lishoa.
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|. Importancia de la sentencia Bosman para la “regla 6+5"

En la parte empirica de este dictamen ya se han tratado en detalle y con profundidad las con-
secuencias practicas de la sentencia Bosman. En esta parte nos ocuparemos de analizar hasta
qué punto se impone, en interés del deporte, hacer una valoracion juridica distinta debido a los
cambios que se han producido en el mundo futbolistico y que no eran de prever en el momento
en que se dicto la sentencia Bosman. También plantearemos la cuestién de hasta qué punto la
sentencia Bosman es aplicable a la “regla 6+5", ya que esta regla no afecta directamente ni a
las condiciones de empleo ni a la actividad laboral de los futbolistas. Por ltimo, se tratara la
cuestion de hasta qué punto las consideraciones de la sentencia Bosman siguen siendo vélidas
y relevantes para la “regla 6+5" desde la perspectiva actual.

La sentencia Bosman™ se ocupa, sobre todo, de las dos cuestiones siguientes:

En primer lugar, analiza la licitud de la reglamentacion reguladora de las transferencias tal
como se le aplicé al sefior Bosman. Después, la sentencia se ocupa de la licitud de la “regla
3+2" en general. A continuacién voy a tratar, en primer lugar, la problematica general de la
aplicacion de la sentencia Bosman a la “regla 6+5". Después me ocuparé de los distintos
argumentos de la sentencia Bosman.

En principio, sélo son directamente aplicables a la “regla 6+5" las partes de la sentencia que
se ocupan de la "regla 3+2". Pero como muchos de los argumentos relativos a la licitud de la
libre circulacion en la reglamentacion reguladora de las transferencias se solapan con la limi-
tacion general del nimero de jugadores profesionales extranjeros, me ocuparé en primer lugar
de la reglamentacion sobre las transferencias en la medida en que también es relevante para
juzgar la licitud de la “regla 6+5".

La sentencia dejé fuera el tema de la vulneracién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE
porque, de todas formas, tanto la reglamentacion reguladora de las transferencias como la
“regla 3+2" ya vulneraban el articulo 48 CE. Por eso estas cuestiones no se trataran en esta
parte del dictamen.

161 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921.
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1. Aplicabilidad del articulo 39 del Tratado CE
a) Principio

En la sentencia Bosman, el Tribunal de Justicia fallé que las asociaciones de fltbol, indepen-
dientemente de su tamafio y sus competencias como asociaciones deportivas, estan obligadas
a respetar la libre circulacion de los trabajadores segtn el articulo 39 del Tratado CE, ya que la
practica del deporte como actividad laboral esta regulada por el Derecho comunitario en tanto
que forma parte de la vida econémica’®2. También fallé en un sentido parecido el 12 de abril de
2005 en el caso Simutenkov.'s3

Los futbolistas profesionales ejercen una actividad por cuenta ajena o prestan servicios re-
munerados. Por eso también les son aplicables a ellos las libertades fundamentales de libre
circulacion de los trabajadores y de igualdad de trato. Asi, a la hora de contratarlos y de
permitirles el ejercicio de su actividad laboral, una asociacién de futbol no puede, por tanto,
discriminarlos por razén de su nacionalidad.

b) Aplicabilidad a la “regla 6+5"

Otra razén por la que los clubes deportivos no estan excluidos de la prohibicion de discrimi-
nacion es porque la reglamentacion reguladora de las transferencias en lo que respecta a la
contratacion de jugadores es un acuerdo entre asociaciones de fatbol y no regula directamente
las relaciones laborales entre los clubes y los jugadores. Lo importante aqui es que estas
normas influyen tanto en las posibilidades de los jugadores de encontrar un empleo como en
sus condiciones de contratacion.'s

c) Aplicabilidad de las reglas del mercado econémico al deporte
+ Competicion mundial-regional

Aunque desde la perspectiva actual esta argumentacién ya no es plenamente convincente tal
como se ha expuesto en la parte C de este dictamen, voy a basar mi andlisis en que, al menos
en el contexto de la sentencia Bosman, se debe aceptar como precedente. No obstante, tam-
bién hay que tener en cuenta que las asociaciones de fatbol tienen que poder ser capaces de
formar y entrenar jugadores que puedan dar buenos resultados en la competicion mundial.
Pero para que esta competicion mundial funcione, es necesario que las asociaciones interna-
cionales, como la FIFA, puedan dictar normas que garanticen que todos los partidos se juegan
siguiendo las mismas reglas en todo el mundo.

192 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 73.
163 T)JCE, asunto C-265/03, Simutenkov, Rec. 2005, apartados 21y 33.
164 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 75.
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Asi, por ejemplo, la regla dos de las Reglas de Juego de la FIFA™ establece normas sobre las
caracteristicas que debe tener el baldn, lo que tiene consecuencias econémicas directas para
los fabricantes y vendedores de balones. Nadie entenderia que, por motivos econémicos, una
region declarara que dichas normas de sus asociaciones son incompatibles con los principios
particulares de la regién en cuestion (por ejemplo, la libre circulacién de mercancias). Esto
seria una clara vulneracion de la autonomia del deporte y, por tanto, incompatible con los
principios de la UE.

- Reglas de juego

Para que un partido se desarrolle correctamente, debe haber unas reglas de juego que garan-
ticen que en todo el mundo todos los partidos se jueguen siguiendo las mismas reglas. Estas
reglas de juego deben ser idénticas en todo el mundo para que los jugadores se puedan formar
y preparar sobre la base de unas mismas reglas. Las asociaciones deportivas deben atenerse

a estas reglas si quieren entrar en la competicién internacional. Si no siguen estas reglas, una
de dos: o no tendran posibilidades en la competicion o quedaran excluidas del 6rgano rector
mundial.

Las distintas asociaciones se han unido en una asociaciéon mundial que, para garantizar una
competencia equitativa en el deporte, debe poder dictar reglamentos de acuerdo con las nor-
mas de procedimiento de los estatutos. Pero estos reglamentos no deben ser desautorizados o
socavados por reglamentaciones regionales. La introduccion de variaciones regionales podria
llevar a que la asociacion en cuestion fuera excluida de la asociacion mundial o, si la region
fuera muy poderosa, impedir a la asociacion mundial la realizacion de sus actividades de
regulacion.

En cualquiera de los dos casos, una regulacién regional especial terminaria perjudicando al
deporte, y especialmente a las nuevas generaciones imprescindibles para el deporte.

Pero también se da el caso de que las reglas de juego puedan tener consecuencias indirectas
para la actividad econdmica de muchas asociaciones deportivas. La modificacion de una regla
de juego puede tener grandes consecuencias sobre la actividad econdmica de los jugadores,
que, dependiendo de su edad y flexibilidad, se adaptaran mejor o peor a ella. Asi, unas nuevas
reglas de juego pueden dejar obsoletos los métodos de entrenamiento o formacion y obligar

a los deportistas o a las asociaciones responsables de su formacidn a reorientarse totalmente
para adaptarse a las nuevas reglas.

165 Véanse las Reglas de Juego de la FIFA 2008/2009, en: www.fifa.com
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¢Qué consecuencias tendria, por ejemplo, que de un dia para otro se suprimiera o se modifica-
ra completamente la regla del fuera de juego’®®?

- Sin reglas no puede haber competicion equitativa

De la misma forma que el Estado o una comunidad internacional deben dictar reglas econémi-
cas que garanticen el orden en el mercado para evitar los abusos y excesos del mercado libre,
también hacen falta reglas que garanticen que la competicion entre las distintas asociaciones
deportivas sea equitativa. La dltima crisis financiera ha demostrado que los bancos de inver-
sion con mayores riesgos deben formar mas reservas. El Estado correspondiente se encargara
de la implementacion de las normas a tal efecto.

La libre circulacién de los trabajadores en el ambito deportivo ha hecho que se cometan tam-
bién abusos condenables. Asi, por ejemplo, a los jovenes de determinados paises con una
cantera potencialmente prometedora se les separa desde nifios de su red social para formarlos
como juveniles en otros paises. Pero la libre circulacion de los trabajadores no debe derivar en
abusos ilegales de facto, como el trafico de menores encubierto para conseguir una cantera
de nuevas generaciones de futbolistas econémicamente lucrativas.

Por eso, las reglas de juego son necesarias e imprescindibles. Pero si en el ambito deportivo, y
concretamente en el futbol, se hace necesario e imprescindible tener unas reglas, estas reglas
de juego solo seran eficaces si se implementan a nivel mundial. El fitbol, como deporte que
se juega en todos los paises y en el que las asociaciones nacionales se miden periédicamente
en campeonatos mundiales, no se puede regir por normas regionales o regimenes locales
especiales.

d) Diferencias entre deporte y economia

Independientemente del hecho de que la economia y el deporte dependen de reglas, estos dos
ambitos competitivos apenas tienen otros puntos en comun, a pesar de lo que diga el razona-
miento de la sentencia Bosman. Una diferencia fundamental reside ya en el hecho de que las
reglas de la economia las dicta el Estado o las organizaciones internacionales, mientras que
las reglas de juego las elabora el drgano rector mundial que rige el deporte en cuestion y que
es de caracter privado.

166 Véanse en particular las reglas 6 y 11 de las Reglas de Juego de la FIFA 2008/2009, en: www.fifa.com
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« Objetivos distintos

El objetivo de las empresas en todo el mundo es optimizar sus beneficios. Deben conquistar
mercados con productos y métodos de produccion nuevos para ganar ventaja sobre la compe-
tencia. Con estos nuevos productos y métodos de produccion mas eficientes persiguen alcan-
zar una posicion de dominio del mercado.

Por el contrario, las asociaciones deportivas persiguen otros objetivos con otros medios. Su
interés se centra en tener muchos y buenos contrincantes. Sélo con buenos contrincantes
pueden llenar los estadios y obtener lucrativos ingresos de las televisiones.

Los espectadores no son consumidores que quieran comprar el mejor producto de una empresa
al precio mas barato posible. Los espectadores quieren ver un partido interesante y emocio-
nante en el que no haya un claro dominio de un equipo, sino que cada partido se lo disputen,

a ser posible, dos buenos equipos. El producto del deporte es la competicidn equitativa entre
equipos, no lo bueno que pueda ser un equipo aislado.

+ La cantera

La formacion profesional de las nuevas generaciones para mejorar la economia es fomenta-
da, sobre todo, por el Estado. Este, mediante una infraestructura de instituciones educativas,
forma a los jévenes para impulsar la economia. Las asociaciones deportivas, por el contrario,
deben financiar, realizar y asegurar en gran medida ellas mismas la formacion de sus nuevas
generaciones de profesionales. Precisamente por este motivo, también las asociaciones de-
portivas deben preocuparse por atraer a la maxima cantidad de espectadores, porque es esa
popularidad la que despierta el interés de los nifios y jovenes por su deporte y los motiva para
formarse como juveniles en su cantera.

|u

- La competicion es el “producto” del deporte

La competencia econémica se basa en mejorar los productos, es decir, las mercancias y ser-
vicios, y reducir constantemente sus costes. El objetivo del deporte, por el contrario, es la
propia competencia entre asociaciones. Cuanto mejor sea la competencia, mas espectadores
habra y, por tanto, mayores beneficios. El auténtico producto del deporte es, por lo tanto,
una competicién buena y emocionante entre dos equipos.
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Por lo tanto, si queremos obtener buenos productos en el fitbol, tenemos que poder garantizar
una competicion abierta y equitativa entre los equipos. Pero con la reduccién de los equipos a
unas pocas asociaciones econémicamente fuertes se consigue justamente el objetivo contrario
al buscado, es decir, fomentar la existencia de una competencia equitativa, abierta y buena,

lo que, por otro lado, también es el objetivo de la Comunidad Europea.

Por eso, las asociaciones deportivas estan sujetas a unas reglas distintas a las de las empresas
de la economia. En la economia, lo fundamental es optimizar los beneficios y obtener venta-
jas palpables frente a la competencia. En el deporte, por el contrario, no se trata de excluir o
expulsar a los competidores, ya que un partido de ftbol no tiene interés y no resulta atractivo
ni para los espectadores ni para las televisiones si desde el principio esté claro quién va a ga-
nar. Por eso, las asociaciones deportivas, a diferencia de las empresas del 4mbito econdmico,
deben preocuparse por tener contrincantes fuertes. Sin un contrincante fuerte, un partido no
tiene interés y, por tanto, no reporta beneficios.

+ Poca flexibilidad para las asociaciones deportivas

La economia puede conquistar nuevos mercados mediante nuevos productos, métodos de
produccion mas eficientes, creatividad, innovacion y una gestion ajustada. Pero las asocia-
ciones deportivas no pueden crear productos nuevos. Aunque pueden mejorar la gestion, no
tienen la posibilidad de aplicar la creatividad y la innovacion para conseguir nuevos productos
o nuevos métodos de produccion. La Unica opcion que le queda a una asociacion deportiva
para prosperar es la capacidad técnica y el rendimiento deportivo de los jugadores, una buena
tactica y colaboracion en el equipo y una buena gestion que motive a los jugadores y mejore
su técnica y resistencia fisica y mental.

Los jugadores y su formacion son, por tanto, los Gnicos recursos con los que pueden trabajar
las asociaciones deportivas. Aparte de la motivacion econémica, los jugadores reciben nuevos
estimulos, sobre todo, de la interaccion con la aficion local, a la que pueden entusiasmar con
sus habilidades y una técnica destacada.
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2. Comparabilidad con la sentencia Bosman
a) Autonomia del deporte

+ ¢Quién determina el grado de autonomia?

El Tribunal de Justicia establece en la sentencia Bosman y en otras que sus decisiones, en
particular las relativas a la libre circulacion de los trabajadores, sélo estan justificadas en la
medida en que se refieren a las actividades econdmicas, y particularmente a la contratacién de
los jugadores y a sus oportunidades de jugar. Basicamente, el Tribunal de Justicia reconoce que
debe respetar la autonomia de las asociaciones deportivas. Pero el deporte sdlo puede acoger-
se a su autonomia si ésta se limita al deporte y si las regulaciones especiales estan justificadas
por un interés puramente deportivo. Pero también forma parte de la autonomia del deporte

el derecho de las asociaciones deportivas a decidir ellas mismas cuales son en su opinién los
aspectos fundamentales de su deporte. A los tribunales nacionales o europeos solo les com-
pete corregir los abusos y extralimitaciones de esta autonomia. Asi, por ejemplo, el Estado
vulneraria claramente la libertad de culto si negara a las asociaciones religiosas el derecho a
decidir en el marco de su autonomia cual es el contenido de su religién.

- ¢Importancia econémica de la “regla 6+5"?

Con esto se plantea la cuestion de si, en el marco de su autonomia, la FIFA puede dictar la
“regla 6+5" o si con esta regla esta abusando de su autonomia al intervenir de formailicita
en la actividad de una asociacion deportiva vulnerando la libertad fundamental de la libre
circulacion de los deportistas profesionales.

Aqui hay que partir de que el objetivo y la justificacion de la “regla 6+5" tienen una natura-
leza fundamentalmente deportiva. Esto se desprende, entre otras cosas, del hecho de que esta
regla sdlo se aplica al inicio del partido y no limita de ninguna manera la posibilidad de los
clubes de fichar a futbolistas profesionales para formar a los jovenes de la cantera o participar
en los partidos. Aunque en la alineacion inicial al comienzo del partido sélo puede haber un
ntmero limitado de jugadores no elegibles para la seleccion nacional, éstos pueden sustituir

a los jugadores de la alineacion inicial en cualquier momento posterior del partido.
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Asi, la “regla 6+5" tiene Ginicamente un efecto indirecto sobre la contratacion y el ejercicio de
la actividad profesional de los jugadores, pero de ninguna manera consecuencias directas.

Su objetivo no es limitar la libertad de los trabajadores para su contratacion ni el ejercicio de
su actividad profesional. Su objetivo es puramente deportivo, concretamente, mejorar la
competicion deportiva entre las asociaciones deportivas.

+ Una regla de juego fundamentalmente en interés del deporte

Con la "regla 6+5" se garantizara que, al menos al dar comienzo el partido, el club sea
percibido y apoyado por la aficion local como club de la regidn por la que juega. Para esto lo
importante no es que todos los jugadores elegibles para jugar en la seleccién nacional proce-
dan de la misma region. Para que la poblacién local dé su apoyo emocional al club, es mucho
mas importante que la mayoria de los jugadores que dan inicio al partido sean jugadores
elegibles para jugar en su seleccién nacional. Sélo asi se logra que los aficionados se identifi-
quen con su club.

+ Un minimo de identidad local

Para los clubes, esta identificacion emocional de la poblacion tiene una importancia funda-
mental. También ayuda a la asociacion, ya que este apoyo emocional de la poblacién supone
un importante estimulo. Pero la “regla 6+5" también fomenta indirectamente la cantera, ya
que los jovenes, animados por los logros de “su club”, encuentran un aliciente para entrar en
los equipos juveniles del deporte en cuestion.

En la actualidad, como ya se ha subrayado anteriormente en varias ocasiones, la situacion ha
cambiado mucho, particularmente en el fitbol europeo. En la mayoria de los equipos lideres
de Europa, los futbolistas elegibles para jugar en la seleccion nacional suelen ser minoria.

La proporcion de jugadores elegibles para jugar en otras selecciones ha aumentado en pocos
afios un 300 %'®. En la temporada 2007/2008, en Europa la proporcion media de jugadores no
elegibles para jugar en la seleccion nacional de su club era del 42,4 %. En Inglaterra llegaba
al 59,6 %. En la liga griega, en la temporada 2008/2009 el 94 % (32/34) de los goles marcados
en las dos primeras jornadas fueron marcados por jugadores que no habrian sido elegibles
para jugar en la seleccién griega.

167 Véase, por ejemplo, para el caso de la Bundesliga, Riedl/Cachaz (nota 22), p. 98y s.
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- La pérdida de la identidad local alcanza niveles preocupantes

Esto demuestra que la pérdida de la identidad y del arraigo de las ligas profesionales entre la
poblacién local ha alcanzado dimensiones amenazadoras que, en Gltimo término, perjudican
al futbol como competicion deportiva entre equipos iguales. El futbol cada vez esta menos
integrado entre la poblacién local, lo que en ultimo término no sélo amenaza el arraigo local
del futbol, sino también el del deporte en general. Independientemente del punto de vista
que uno elija y de las diversas opiniones opuestas, es absolutamente necesaria para el futuro
del fatbol una nueva regulacion.

- Las circunstancias extraordinarias exigen medidas extraordinarias

Este imprevisto giro en la situacién del fatbol exige nuevas soluciones por el bien del deporte.
La linea de regulacion que se guia por la sentencia Bosman esta ya anticuada. Los supuestos
histdricos sobre los que se basa han dejado de tener vigencia y no miran al futuro. Debemos
salvar al futbol de su total comercializacion. El dicho “el deporte debe seguir siendo deporte”
aboga por el equilibrio entre las caracteristicas sociales y culturales del fitbol. Fomentar de
una forma equilibrada en su pais a los futbolistas elegibles para jugar en su seleccién nacional,
sobre todo a los jovenes, y evitar la destruccion total de la identidad nacional de las seleccio-
nes y ligas nacionales son objetivos realistas, pero también necesarios, del fitbol moderno.

La “regla 6+5" ha sido creada para cumplir estos objetivos.

« El deporte debe seguir siendo deporte

La singularidad del deporte, contemplada en todos los textos oficiales europeos, no es simple
retérica. Un elemento fundamental de la singularidad del deporte es que los equipos y ligas
nacionales mantengan un minimo de identidad nacional. También es una caracteristica necesa-
ria del deporte la garantia de un minimo de identidad nacional en los campeonatos europeos,
como la Champions League en el caso del fatbol.

En este sentido, la proteccion de ese minimo de identidad local del futbol al que aspira la
“regla 6+5" es una razon inexcusable de interés general que justifica la limitacion indirecta de
las libertades fundamentales de la UE. La “regla 6+5" refleja al mismo tiempo los postulados
del Derecho comunitario para el fomento de la cultura segun el articulo 151 CE y del deporte
segun el Tratado de Lisboa.
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b) Restriccion de la libre circulacion de trabajadores y, como mucho, discriminacion indirecta
+ Bosman: ¢ Precedente para todas las reglas internas de los clubes?

Imaginemos que uno o varios clubes dentro de un Estado miembro de la UE se fijan, cada uno
por su cuenta, los objetivos de dar a los jovenes jugadores de la cantera de su propio pais, que
son elegibles para jugar en la seleccién nacional, mas oportunidades de jugar, y a los jugado-
res nacionales la posibilidad de iniciar el partido en una proporcion “6+5" e ir sustituyendo
durante el partido a los peores jugadores por otros mejores pero que no son elegibles para
jugar en la seleccidn nacional. ;A quién se le ocurriria pensar que eso es una discriminacion
de los jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional por vulnerar su derecho a

la libre circulacién de trabajadores, a la contratacion y al ejercicio de su actividad laboral?

Un club nacional puede fijarse sin problemas este objetivo si esta convencido de que puede
obtener mejores resultados con los jugadores elegibles para jugar en la seleccion nacional
(independientemente del rendimiento individual de cada jugador) y, con ello, a largo plazo
potenciar también a los jugadores locales.

- Capacidad de integracion de los jugadores

La integracion en el equipo, la promocién y las oportunidades para los jugadores mas jovenes
del equipo tienen, sin duda, tanta importancia para el desarrollo de un jugador como sus ha-
bilidades tacticas, estratégicas, fisicas, técnicas o educativas. Para fomentar esta integracion
y dar mas oportunidades a los jévenes jugadores de la cantera, cada club puede establecer
dichos reglamentos internos sin vulnerar por ello el derecho a la libre circulacion de los
trabajadores. Y es que para el fichaje de un jugador no se puede atender Ginicamente a su
capacidad individual. Su integracion en el equipo y su aceptacion entre los espectadores
pueden ser, como minimo, igual de importantes.

+ Necesidad de una regulaciéon mundial

Por lo tanto, si algunos clubes dictaran dichos reglamentos internos con el objetivo de fomen-
tar su propia cantera, sin duda no se les podria acusar de estar vulnerando los principios de
la libre circulacién de los trabajadores que establece el articulo 39 CE. Pero el problema esta
en que, debido precisamente a la competencia internacional, algunos clubes, a pesar de ser
econdmicamente fuertes, se ven obligados a obtener ingresos de sus partidos y no pueden
permitirse esa politica interna. Por eso, un reglamento de este tipo, al que apenas se le puede
objetar nada cuando lo aplica un club de forma aislada, sélo tiene posibilidades de éxito si se
aprueba y aplica a nivel mundial.
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Pero en cuanto se convierte en una regla de juego internacional a la que estan sujetos todos
los clubes, la percepcion externa de la misma cambia, a pesar de que ni su contenido ni su
objetivo han cambiado. La Unica diferencia importante de que sea una reglamentacion inter-
nacional es que s6lo de esta forma se puede conseguir una mejora de la competicion interna-
cional, ya que los clubes de los Estados miembros no pueden hacerlo por su cuenta.

- Efectos indirectos de la “regla 6+5"

Por supuesto, hay que reconocer que, a pesar de estar limitada al comienzo del partido, la
regla puede tener consecuencias indirectas sobre el fichaje de los jugadores que no sean elegi-
bles para jugar en la seleccion nacional al poder verse parcialmente limitados en su actividad.
Pero si la regla s6lo supone una limitacion de su actividad laboral al comienzo del partido, el
ntcleo esencial de sus posibilidades de fichaje y de su actividad laboral no se vera afectado.
La “regla 6+5" no afecta al nicleo esencial garantizado por el derecho a la libre circulacién
de los trabajadores. La regla se dirige unicamente al ndcleo esencial de la competicién depor-
tiva. Gracias a ella aumentara el nimero de equipos con posibilidades de ganar en las compe-
ticiones internacionales, y también el interés por el fitbol, ya que los partidos seran mas
interesantes y estaran mas equilibrados.

c) La regla no constituye una discriminacién directa

No cabe duda de que la regla no fomenta la discriminacion directa en el fichaje y la actividad
laboral de los jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional. La “regla 6+5" es
una regla de juego que establece con qué recursos personales debe empezar el partido un
equipo que quiere clasificarse y participar en las competiciones internacionales de fatbol.

La regla no limita ni el fichaje ni la actividad laboral de los jugadores. Unicamente regula los
requisitos que debe cumplir un equipo para poder intervenir como equipo reconocido en un
partido que se rige por las normas de la FIFA.

El objetivo de la regla tampoco es la proteccion econdmica de los jugadores elegibles para
jugar en la seleccidn nacional. No protege ni directa ni indirectamente a estos jugadores a la
hora de su fichaje ni en el ejercicio de su actividad en perjuicio de otros jugadores no elegibles
para jugar en la seleccién nacional.
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Los equipos siguen siendo libres para fichar y regular la actividad laboral de los “futbolistas
extranjeros”. El objetivo es Gnicamente conseguir el equilibrio deportivo entre las asociaciones.
Por Gltimo, con esta norma se pretende mejorar la igualdad de oportunidades mediante una
regla de juego que limite la proporcion entre jugadores nacionales y extranjeros en los equi-
pos, aunque sélo al comienzo del partido, no una vez comenzado el mismo.

+ No hay discriminacion en los fichajes

Por encima de todo, no se discrimina a los jugadores en lo relativo a la contratacion. Los clubes
siguen siendo libres de fichar a jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional. La
Gnica limitacion indirecta se refiere al ejercicio de su actividad al comienzo del partido. Por lo
tanto, no es una discriminacion directa, sino, a lo sumo, indirecta, ya que la regla, sobre todo,
mejora la competicion, y aunque es cierto que podria repercutir indirectamente en los fichajes,
s6lo en un ambito muy limitado que afectaria a la actividad laboral al comienzo del partido de
un ntimero limitado de jugadores contratados no elegibles para jugar en la seleccién nacional.

Pero sélo se trata de una regla de juego que afecta a la forma de jugar los partidos y que no
repercute directamente ni sobre las oportunidades de contratacién ni sobre el contenido del
contrato de los nuevos jugadores contratados.

A lo sumo, aunque no necesariamente, sdlo se vera afectado durante poco tiempo (es decir,
al comienzo del partido) el ejercicio de la actividad de unos pocos jugadores no elegibles para
jugar en la seleccion nacional. Ademas, cinco de estos jugadores ni siquiera se veran afecta-
dos. Los jugadores elegibles para jugar en la seleccion nacional que deben formar parte de la
alineacion al comienzo del partido pueden ser sustituidos en cualquier momento posterior sin
que por ello se infrinja la regla. Esta “regla 6+5" no afecta, por tanto, a las oportunidades
laborales de los jugadores una vez comenzado el partido.
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« Una regla en interés exclusivo del deporte

En el peor de los casos, la “regla 6+5" podria tener consecuencias, no directas, aunque si
indirectas. Pero el ntcleo propiamente dicho de la libre circulacion de trabajadores no se ve
afectado ni en lo relativo a la contratacion ni a la actividad laboral. La “regla 6+5" es una
regla de juego cuyo Unico fin es mejorar el equilibrio deportivo entre las distintas asociaciones
sin limitar por ello su libertad econémica en lo referente a la contratacion y formacion de los
jugadores. Lo que pretende es mejorar y garantizar la competencia en el deporte para que en
el futuro no sean so6lo unos pocos clubes los que tengan posibilidades de ganar.

Para mejorar la competicion y la igualdad de oportunidades y para garantizar el equilibrio de-
portivo, la regla establece con qué recursos personales se puede empezar un partido para que
sean las habilidades deportivas de los clubes las que determinen sus posibilidades de ganar,

y no sélo su capacidad econémica.

El Gnico que se vera afectado serd, a lo sumo, el entrenador del club, que vera limitada su
libertad para decidir la alineacion del equipo y debera juzgar sobre qué criterios deportivos
o tacticos alineara el equipo en la proporcién “6+5".

En la sentencia Dona®, en la que se basa la sentencia Bosman, el Tribunal de Justicia fallé
que es admisible excluir de encuentros internacionales a jugadores extranjeros por motivos
puramente no econémicos y en beneficio exclusivo del deporte, siempre que esa exclusion se
deba al especial caracter y circunstancias de estos encuentros y, por eso, afecte exclusivamen-
te al deporte como tal.

- Competiciones con resultados mas abiertos e imprevisibles

Tal como se desprende de las declaraciones de la FIFA, la “regla 6+5" sirve exclusivamente
a los objetivos del deporte. Con esta regla se pretende mejorar la igualdad de oportunidades
entre los diferentes clubes, al menos al comienzo del partido, y con ello devolver al deporte
su auténtico caracter competitivo. Y es que el resultado de un partido sélo es imprevisible
cuando ambos equipos estan mas o menos equilibrados.

168 TJCE, asunto C-13/76, Dona, Rec. 1976, p. 1333.
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Por eso, un partido de futbol sélo es interesante si no se sabe desde el principio quién va a
ganar y si no es la capacidad econdmica del club, sino sus habilidades futbolisticas, lo que
decide el resultado del partido. La impredecibilidad del resultado es fundamental para que
un deporte resulte atractivo.

Pero mientras se pueda comprar a cualquier jugador y se le pueda hacer jugar durante todo el
partido, sera Ginicamente la capacidad econémica del club la que determine las posibilidades

de ganar. La capacidad del club para motivar y formar a los jugadores y el apoyo de la aficion

pierden cada vez mas importancia.

- Fomento de la cantera

El fomento de la cantera es, por lo demas, un elemento fundamental del deporte. Pero si la
Unica forma en que los clubes pueden mantenerse en el candelero es comprando buenos juga-
dores a lo largo y ancho del mundo, perderan la motivaciéon necesaria para buscar y reclutar
en su entorno local nuevos jugadores y formarlos en su cantera.

En la sentencia Bosman'® se hace referencia a que el ambito de aplicacion de las normas no
debe ir mas alla del objetivo que se persigue:

“Por lo que se refiere a la dificultad de escindir los aspectos econ6micos y los aspectos
deportivos del futbol, el Tribunal de Justicia reconocid, en la sentencia Dona [...], que
las disposiciones comunitarias en materia de libre circulacién de personas y de servicios
no se oponen a reglamentaciones o précticas justificadas por motivos no econémicos,
relativos al cardcter y al marco especificos de determinados encuentros. El Tribunal de
Justicia insisti6, sin embargo, en que esta restriccién del 4mbito de aplicacién de las
disposiciones de que se trata debe limitarse a su propio objeto. Por consiguiente, no
puede ser invocada para excluir toda una actividad deportiva del dmbito de aplicacién
del Tratado”.

Como la “regla 6+5" Unicamente se aplica al comienzo del partido y no contiene ninguna
norma en particular referida directamente a la contratacién y a la actividad laboral de los
jugadores, claramente su finalidad es tnica y exclusivamente deportiva.

169 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 76.
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En absoluto se excluye el futbol, en cuanto dmbito que abarca todo un deporte, incluida la
actividad econémica de las asociaciones deportivas, de la obligacién de respetar las libertades
bésicas garantizadas en los Tratados."

d) Subsidiariedad
En la sentencia Bosman, el Tribunal de Justicia sostiene también lo siguiente:

“En cuanto a las consecuencias de la presente sentencia en la organizacion del fatbol en
su conjunto, es jurisprudencia reiterada que si bien las consecuencias practicas de cual-
quier decision jurisdiccional deben sopesarse cuidadosamente, no puede llegarse hasta
el punto de distorsionar la objetividad del Derecho y poner en peligro su aplicacién

futura por causa de las repercusiones que puede tener una resolucién judicial”.'”!

De acuerdo con el articulo 5, parrafo 2, CE, en los ambitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la
medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la
dimension o a los efectos de la acciéon contemplada, a nivel comunitario.

“La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye el

presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna.

En los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrs,
conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la
accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados

miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los

efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos

del presente Tratado”.

Es indiscutible que el deporte, al menos segln el derecho contractual actualmente vigente,
no es en absoluto uno de los ambitos que debe regular la Comunidad. Sélo en tanto que el
deporte persigue también objetivos econdmicos esta sujeto a la legislacion comunitaria. Pero
también en este contexto la Comunidad esté sujeta tanto al principio de subsidiariedad como
a la limitacién de sus funciones establecida en los Tratados.

7 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 76.
7 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 77.
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El Tribunal de Justicia se limita asi expresamente a regular Ginicamente aquellas cuestiones del
deporte que claramente se pueden considerar actividad econémica.

Las competencias de la Comunidad estan, por tanto, sujetas a los fines y funciones indicados
en los articulos 2 y 3 CE. Para las areas que, como el deporte, no entran dentro de las compe-
tencias exclusivas de la Comunidad, se aplica el principio de subsidiariedad segtin establece
el articulo 5 CE. De acuerdo con este principio, la Comunidad sélo puede intervenir

“en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de

manera suficiente por los Estados miembros”.

Pero segun el Tribunal de Justicia, puede haber una estrecha relacion entre el ejercicio de la
actividad deportiva y las repercusiones economicas.

En estos casos, la Comunidad se cefiira a las limitaciones del principio de subsidiariedad es-

tablecidas en el articulo 5, parrafo 2. Segun éste, la Comunidad también podra intervenir en

aquellos ambitos en los que las reglas deportivas tengan consecuencias econémicas siempre
que los objetivos de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros.

Los Estados miembros, por su parte, dejan a la FIFA libertad para dictar las normas por las
que deben regirse sus asociaciones afiliadas. Esta competencia forma parte de la autonomia
del deporte en los Estados miembros, y un Estado sdlo intervendra con reglamentaciones si
resultara necesario por razones primordiales de interés publico.

Asi pues, los Estados miembros tienen plena capacidad para tomar las medidas necesarias
para aplicar el Derecho comunitario. Pero, por razones relacionadas con la autonomia del
deporte, no lo consideran necesario. Por tanto, el Tribunal de Justicia, como 6rgano de la
Comunidad, se atiene plenamente al principio de subsidiariedad del Tratado CE cuando deja
via libre al deporte en este tema y respeta su autonomia igual que lo hacen los Estados
miembros.

Esto no supone prevaricacion objetiva, sino que equivale a una interpretacion de los Tratados
de acuerdo con los principios establecidos en el articulo 5 CE.
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También hay que sefalar que, en particular, la “regla 6+5" tampoco encubre una nueva regla-
mentacion de las transferencias, ya que las transferencias de ningin modo pueden ser objeto
de una regla de juego que se aplica Gnicamente al comienzo del partido. La “regla 6+5" se
refiere Unicamente al aspecto deportivo del futbol y su fin es mejorar la competicion deportiva;
pero no prohibe en absoluto a los clubes, y mucho menos de una forma discriminatoria, que
fichen a jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional. Unicamente limita un poco
sus oportunidades de jugar, pero sélo al comienzo del partido.

- Paralelismo entre deporte y cultura
El Tribunal de Justicia dict6 en la sentencia Bosman:

“El argumento basado en supuestas analogias entre el deporte y la cultura tampoco
puede ser acogido, ya que la cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional nacional
no se refiere a las condiciones de ejercicio de competencias comunitarias de amplitud
limitada, como las basadas en el apartado 1 del articulo 128, sino al alcance de la libre
circulacién de trabajadores, garantizado por el articulo 48, que constituye una libertad

fundamental dentro del sistema de las Comunidades ...”.'7?

Ante todo, hay que sefalar que cuando se utiliza la analogia como argumento, ésta se suele
dar mas entre la cultura y el deporte que entre el deporte y la economia. Y tampoco la cultura
se puede separar totalmente de la economia. La cultura audiovisual, en particular las produc-
ciones de cine y television, aunque también las editoriales, estan sujetas a las reglas del
mercado y de la economia de la misma forma que otros ambitos econémicos, empezando

por la industria de la alimentacion y de la agricultura y terminando por las obras de infraes-
tructuras.

Cualquiera que produzca peliculas con contenido nacional, por ejemplo, debe tener la misma
libertad para poder contratar a actores y actrices conocidos en el pais que un equipo de fatbol
que recibe el apoyo econémico, y sobre todo emocional, de la comunidad local.

72 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 78.
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+ La conservacion de la identidad nacional es un gran bien cultural

En el predmbulo de la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e
impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes cultu-
rales de 1970, los Estados firmantes se muestran convencidos de que es indispensable que
todo Estado tenga cada vez mas conciencia de las obligaciones morales inherentes al respeto
de su patrimonio cultural y del de todas las naciones. Aunque no fuera una parte directamen-
te firmante de esa Convencion, la UE también estd sujeta a estos principios a través de sus
Estados miembros. Pero si en el ambito cultural para la proteccion de los bienes culturales se
garantizara la libre circulacién, las naciones deberian temer por su diversidad, identidad e
independencia. Para mantener la diversidad nacional debe estar permitido limitar, al menos
indirectamente, la libre circulacion.

+ La educacion en el juego limpio es una mision cultural y civilizadora

Igual que la cultura, el deporte también realiza una contribucién fundamental a la educacién
de los jovenes para conservar los valores culturales elementales de nuestra civilizacién. Los
valores que deben respetarse en los acontecimientos deportivos equivalen esencialmente a
nuestras formas de comportamiento y nuestros valores culturales y civilizadores. Algunos de
estos valores civilizadores son, por ejemplo, los valores mostrados y exigidos en el deporte,
como el juego limpio, el cumplimiento de las reglas de juego, la prohibicion del juego desleal,
la capacidad de asumir la derrota y el respeto al contrincante. Hay un principio respetado en
los derechos humanos universales en todas las civilizaciones:

“No hagas a los demds lo que no quieras que te hagan a ti”.
También en el deporte este principio es la base de toda competicion limpia.

Nuestra cultura vive de estos valores y maximas que se transmiten a los jovenes, sobre todo
en su comportamiento deportivo. En los Estatutos de la FIFA se sefiala expresamente la im-
portancia de la educacién de los jovenes para los valores civilizadores de nuestra cultura.
Asi, segun los Estatutos, entre los objetivos de la FIFA esta mejorar constantemente el ftbol
y entregarlo al mundo, considerando su caracter universal, educativo y cultural, asi como sus
valores humanitarios, concretamente mediante programas de desarrollo y juveniles.
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En el articulo 4 de los Estatutos, la FIFA se compromete expresamente a observar los principios
de la deportividad (fair play).

Por Gltimo, no hay que olvidar que muchos monumentos culturales se deben a acontecimientos
deportivos, desde los restos arqueoldgicos que se conservan del templo de Hera en Olimpia
hasta el Nido de pajaro de Pekin, pasando por el Coliseo de Roma.

e) El Tratado de Lisboa como ayuda para la interpretacion
El articulo 151, apartado 1, CE establece:

“La Comunidad contribuiré al florecimiento de las culturas de los Estados miembros,

dentro del respeto de su diversidad nacional y regional”.

En el apartado 4 del mismo articulo encontramos el apartado decisivo para el tema que nos
ocupa, que dice:

“(4) La Comunidad tendré en cuenta los aspectos culturales en su actuacion en virtud
de otras disposiciones del presente Tratado, en particular a fin de respetar y fomentar

la diversidad de sus culturas™.

Asi pues, si una reglamentacion demasiado rigurosa de la libre circulacion de las personas
puede poner en peligro la diversidad, esto deberia tenerse en cuenta en los ambitos que
regulan la cultura.

Y precisamente la “regla 6+5" pretende aportar su granito de arena para proteger la variedad
de las asociaciones de cada pais y evitar que, mediante una libertad de circulacién globalizada,
los clubes se midan y se juzguen mas por su capacidad econdmica que por la capacidad depor-
tiva de los jugadores y su pertenencia a la region.
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« El deporte en el Tratado de Lisboa

A este respecto, hay que sefialar que el Tratado de Lisboa incluye expresamente el deporte en
el ambito de funciones de la Union relacionadas con la educacion. Asi, en el articulo 149 CE
se ha afadido lo siguiente:

“La Unio6n contribuird a fomentar los aspectos europeos del deporte, teniendo en cuen-
ta sus caracteristicas especificas, sus estructuras basadas en el voluntariado y su funcién

social y educativa”.
« Lagunas y principio de confianza en la interpretacion del Tratado

Aunque este Tratado aln no esta en vigor, si muestra claramente que existe un consenso
politico (que no se ha visto afectado por el referéndum de Irlanda) sobre la existencia de inco-
modas lagunas en el Tratado CE en lo relativo a la necesidad de dictar regulaciones especiales
para el deporte de forma similar a como se ha hecho para la educacion y la cultura.

El Tribunal de Justicia tampoco puede sustraerse a esto en su interpretacion de la regla de la
libertad de circulacion de los trabajadores, sobre todo teniendo en cuenta el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Este debe tenerse particularmente en
cuenta si se trata de delimitar la competencia de la Comunidad en relacién con la separacién
entre los intereses econémicos, por un lado, y los intereses de indole exclusivamente deportiva
("purely sport interests”) en el sentido de Meca-Medina'? y Walrave y Koch', por otro.

+ {Qué es la indole exclusivamente deportiva?

La indole exclusivamente deportiva es algo que requiere interpretacion. Pero esta interpreta-
cion también debe adaptarse a las nuevas circunstancias politicas y econdmicas. Los conceptos
imprecisos deben interpretarse, sobre todo, siguiendo un principio de confianza que debe
tener en cuenta el hecho de que la Comunidad esta manifiestamente decidida a tener en
cuenta expresamente la singularidad del deporte en el futuro Tratado. Evidentemente, en la
Comunidad hay consenso sobre la necesidad de una regulacion mas clara para deslindar el
deporte y la economia. El Tribunal de Justicia debe tener en cuenta estos cambios politicos

y juridicos en el marco del principio de confianza que se aplica a la interpretacion de los
Tratados.

'3 TJCE, asunto C-519/04 P, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991.
7 T)CE, asunto 36/74, Walrave, Rec. 1974, p. I-1405.
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- Ponderacion de los intereses

Segun la mas reciente jurisprudencia del TJICE que ya hemos analizado en detalle en la parte
D. IV, en caso de conflicto entre libertades y derechos fundamentales e intereses hay que
ponderar cuidadosamente los intereses. Esto es también lo que se desprende de las Gltimas
observaciones de la Abogada General del TICE, Kokott, en sus conclusiones en el asunto
UTECA:™

“Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una restriccién de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado CE s6lo puede admitirse cuando persigue un
objetivo legitimo compatible con el Tratado y esta justificada por razones imperiosas de
interés general. En tal caso, la restriccion debe ser, ademds, adecuada para garantizar la
realizacién del objetivo perseguido y no ir mds alld de lo necesario para lograrlo. Dicho
de manera sencilla, la restriccion de la libertad fundamental debe tener un objetivo

legitimo y superar un control de proporcionalidad”.'?

En el caso que nos ocupa, la ponderacion de los intereses muestra claramente que las medidas
de la FIFA para mejorar la competicion deportiva, que no son discriminatorias sino fomentado-
ras, propugnan que se dé prioridad a la autonomia de las asociaciones, por una parte, y a los
intereses del deporte para la prevencion sanitaria y la educacion de la juventud, por otra.

%5 TJCE, asunto C-222/07, Union de Televisiones Comerciales Asociadas UTECA, todavia no incluido en la recopilacion oficial.
%6 TJCE, asunto C-222/07, Union de Televisiones Comerciales Asociadas UTECA, todavia no incluido en la recopilacion oficial,
apartado 88y ss.
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Il. Los argumentos de la sentencia Bosman 113

1. Argumentos concretos de la sentencia Bosman en relacion con la libre circulacion
de trabajadores y las transferencias

a) Libertad de asociacion'”’
- Derecho fundamental a la libertad de asociacion

De acuerdo con la opinidn del Tribunal de Justicia, la libertad de asociacién forma parte de
los derechos fundamentales protegidos por el mismo en jurisprudencia reiterada'. Pero, a
continuacion, el Tribunal de Justicia dice:

“Sin embargo, no puede considerarse que las normas adoptadas por asociaciones
deportivas y a las que se refiere el rgano jurisdiccional nacional sean necesarias para
garantizar el ejercicio de dicha libertad por parte de dichas asociaciones, de los clubes

o de los jugadores, o que constituyan una consecuencia ineludible de dicha libertad”.'”
- Alcance de la libertad de asociacion

De esta frase se desprende que la FIFA sdlo puede dictar reglas de manera autdnoma, por
ejemplo, reglas de juego, en la medida en que estas reglas sean consecuencia directa de su
actividad asociativa.

El ya mencionado articulo 2 de los Estatutos de la FIFA describe asi los objetivos de la FIFA:

“Los principales objetivos de la FIFA son:
a) mejorar constantemente el fitbol y entregarlo al mundo, considerando su caracter
universal, educativo y cultural, asi como sus valores humanitarios, concretamente

mediante programas de desarrollo y juveniles;”
+ La competicion: objetivo de la FIFA

El objetivo de la FIFA es, por tanto, la mejora del fatbol en todo el mundo. Pero este objetivo
s6lo se puede conseguir, entre otras cosas, si a la FIFA se le da la posibilidad de elaborary
aplicar reglas para el fatbol que contribuyan en todo el mundo a la difusion y el arraigo local
del fatbol.

77 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartados 79/80.
%8 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 79.
79 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 80.
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En el ejercicio de su autonomia asociativa, las asociaciones y clubes locales afiliados a la FIFA

deben tener la posibilidad de aceptar y cumplir las Reglas de Juego de la FIFA. El hecho de que
las reglamentaciones nacionales o locales les impidan respetar determinadas reglas de la FIFA
supone una limitacion de su libertad de asociacion y autonomia, tanto para las asociaciones y

clubes, como para la FIFA en su conjunto.

- La “regla 6+5" es una regla de juego

La "regla 6+5" se refiere directamente al juego del futbol. En las Reglas de Juego de la FIFA
hay normas sobre las dimensiones y las caracteristicas del balén que, evidentemente, también
tienen consecuencias directas para la fabricacion de balones y, por tanto, para la economia.
Pero las reglas del fatbol también incluyen normas sobre el nimero de jugadores y sobre el
ntmero de jugadores que se pueden sustituir durante el partido y el procedimiento para su
sustitucion. Seria del todo incomprensible que una organizacion regional como la UE decla-
rara que la “regla 6+5" al comienzo del partido se opone a las normas de la UE sobre la libre
circulacién de los trabajadores porque tiene consecuencias econémicas indirectas. Si la FIFA
decidiera mafiana que en un partido normal participen 10 o 15 jugadores, esto también tendria
consecuencias economicas, pero nadie le negaria a la FIFA el derecho a dictar esa regla en el
ejercicio de su autonomia. La “regla 6+5" es una regla de juego que se dicta en beneficio del
futbol, de la competicion equitativa y abierta y, en Gltimo término, también de la formacion de
la cantera.

b) Justificacion
aa) Subsidiariedad

En general, el Tribunal de Justicia fall6 en la sentencia Bosman que el principio de subsidiarie-
dad no podia tener como efecto que

“la autonomia de que disponen las asociaciones privadas para adoptar reglamenta-
ciones deportivas limite el ejercicio de los derechos conferidos a los particulares por

el Tratado™.'%

Sin duda alguna, el derecho a la libre circulacién de los trabajadores otorga a todos los ciuda-
danos de la UE el derecho al empleo y al ejercicio de su actividad laboral. ;Pero este derecho
implica también el derecho a que los jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional
jueguen al comienzo del partido?

180 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 81.
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bb) Carta de los derechos fundamentales de la UE

La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, que en el momento de la senten-
cia aln no se habia aprobado y que aun hoy no tiene una aplicacion directa, prevé en su articu-
lo 52, apartado 1, una posibilidad general de limitacion de los derechos fundamentales siempre
que esté basada en la ley, respete el contenido esencial de dichos derechos y libertades, no
vulnere el principio de proporcionalidad y sea necesaria para los objetivos de la Union.

- El derecho a la igualdad de trato en la contratacion y ejercicio de la actividad laboral no
se ve vulnerado

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, segtn el articulo 52, apartado 2, de la Carta,

para los derechos garantizados por el Tratado sélo se admitiran aquellas limitaciones previstas
expresamente en el Tratado. Segun el articulo 39, apartado 3, del Tratado, aqui se incluyen el
orden publico, la seguridad y la salud.

Hay que partir de la base de que el derecho a la libre circulacion de los trabajadores también
incluye la igualdad de oportunidades para gozar de las mismas condiciones laborales. Estas
condiciones laborales incluyen, sin duda alguna, el derecho del profesional o semiprofesional
en cuestion a poder participar en los partidos. Pero la “regla 6+5" no les niega por principio
esta posibilidad. Lo Ginico que niega a un nimero determinado de jugadores no elegibles para
jugar en la seleccion nacional es el derecho a participar al comienzo del partido.

Con esto no se vulnera el derecho a la igualdad de trato en lo relativo a las condiciones labora-
les reconocido por el articulo 39, apartado 2. Cualquier jugador tiene el mismo derecho a par-
ticipar en el partido. La regla que sigue el principio “6+5" solo se ha creado para el comienzo
del partido. Pero esta limitacién, indirecta, de que al menos deba haber 6 jugadores elegibles
para jugar en la seleccién al comienzo del partido (al menos 6: puede haber mas, pero no es
obligatorio) no es ninguna discriminacion, ya que los clubes pueden compensar esta limitacion
al comienzo del partido sustituyendo a los jugadores durante el transcurso del mismo.

Sdlo habria vulneracion de la igualdad de trato si el derecho de los jugadores a ejercer su
actividad laboral, que les corresponde en virtud de la libertad de circulacion de trabajadores,
también incluyera el derecho a poder jugar ilimitadamente durante todo el partido, de princi-
pio a fin. Pero, por lo visto, ésta no es la costumbre en el futbol. Méas bien, cada club decide la
alineacion de su equipo basandose en consideraciones tacticas y estratégicas y en la dispo-
sicion fisica y mental de los jugadores y, en funcion de esto, va sustituyendo a determinados
jugadores durante el partido.

15
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cc) El deporte como funcion publica a la luz de la exclusion de la administracion publica

Por Gltimo, hay que tener en cuenta que el articulo 39, apartado 4, CE excluye en general a la
administracién publica de esta obligacion de respetar la libre circulacion de los trabajadores.
Ademas, también se prevén limitaciones justificadas por razones de interés publico, como la

salud, la seguridad y el orden publico.

« Exclusion de la administracion

Esta exclusion de la administracion publica se debe sin duda al interés por salvaguardar la
identidad nacional, a pesar de que muchos ambitos administrativos, como los bancos cen-
trales, las administraciones escolares y universitarias (por ejemplo, de ciencias naturales o
ingenierias) o las infraestructuras no entran necesariamente en el &mbito de la identidad
local, pero, aun asi, quedan igualmente excluidas.

Por el contrario, el deporte, que sin duda es un elemento esencial de la identidad nacional y
local, no se menciona, a pesar de que las administraciones locales a nivel municipal pueden
gestionar sus propias asociaciones deportivas o futbolisticas para la salvaguardia de su identi-
dad local. {No estarian también éstas sometidas a la obligacion de la libre circulacién de los
trabajadores?

« ¢Administracién publica — deporte?

De todos modos, la transicion entre la administracién publica y la actividad privada es difusa
y diferente en cada Estado miembro de la UE, y lo mismo ocurre entre los diferentes cantones
suizos. No cabe duda de que el deporte y el fomento del deporte son una funcion publica al
servicio de la prevencion sanitaria. El articulo 68 de la Constitucion Federal de la Confedera-
cion Suiza cede expresamente a la Confederacion la responsabilidad expresa de fomentar el
deporte.

Por esta razon, también el Estado se encarga de la planificacion, la construccion y, en parte,

el mantenimiento de las grandes infraestructuras deportivas, como piscinas o estadios. Su
financiacion a menudo procede de los contribuyentes locales. A estos contribuyentes les resul-
ta dificilmente comprensible que un club deportivo, que, al finy al cabo, fomenta un area de
interés publico al servicio de la comunidad que, precisamente por eso, suele estar exento de
impuestos, sea tratado siguiendo principios del derecho y la economia privados de los que la
administracién plblica en general estéa exenta.
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« Financiacion de las infraestructuras deportivas

La poblacion local financiara los gastos de las infraestructuras locales si las asociaciones
deportivas locales logran entusiasmarlas para que lo hagan. El aliciente de tener buenas
instalaciones consigue que estas asociaciones hagan un buen papel en la competicion inter-
nacional. Pero este estrecho vinculo con las asociaciones locales sélo es posible, por un lado,
si sus posibilidades de ganar son realistas y, por otro, si la composicién de los equipos permite
que la poblacion se pueda identificar con ellos.

dd) Salud

También hay que tener en cuenta que el articulo 39, apartado 3, CE prevé expresamente la
posibilidad de establecer limitaciones justificadas por razones de salud. De acuerdo con la
sentencia Bosman™', para el Tribunal de Justicia las justificaciones basadas en la salud no
s6lo pueden ser invocadas por la administracion publica, sino que de la misma forma pueden
hacerlo los particulares, y por tanto, también las asociaciones deportivas.

La mejora de la forma fisica mediante el deporte es una de las tareas fundamentales de la
prevencion sanitaria. La motivaciéon que mueve a los jévenes a practicar deporte suele ser,

en la mayoria de los casos, el triunfo de algun deportista o asociacion deportiva que los ha
entusiasmado y ha hecho que se identifiquen con ellos. Si la poblacién local se puede identifi-
car con sus asociaciones deportivas, tendra una motivacion fundamental para, a su vez, hacer
deporte. Pero si estas asociaciones estan formadas sélo por profesionales que no son elegibles
para jugar en la seleccién nacional, esta motivacion se pierde.

ee) Lucha contra el racismo

+ La lucha contra el racismo es una tarea de la FIFA

Por dltimo también hay que sefialar que la lucha contra el racismo y la discriminacion segin
el articulo 3 de los Estatutos de la FIFA es una de principales responsabilidades del drgano

rector mundial. Por tanto, segun las reglas de la FIFA, estan prohibidas las discriminaciones
generales.

18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 86.
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Una regla dirigida a que la poblacién local pueda seguir identificandose con sus asociaciones
de fatbol y a que las asociaciones apuesten por comenzar el partido con buenos jugadores
que, ademas, sean elegibles para jugar en la seleccién nacional, no vulnera el derecho a la
libre circulacién de los trabajadores (libertad de circulacion para la contratacion o el ejercicio
de la actividad laboral) en el sentido que contempla el Tratado ni supone una discriminacion
en el sentido que contempla el articulo 3 de los Estatutos de la FIFA.

« Los Estatutos de la FIFA son determinantes

Si los futbolistas se sienten discriminados por esta norma, deberian impugnar la regla de la
FIFA utilizando las vias de proteccion legal de ambito mundial. Una organizacién regional
como la UE no es la indicada para establecer, por su cuenta y mediante normas regionales,
una prohibicion de discriminacion para la promulgacion de reglas de juego. En cualquier caso,
cabe esperar que las asociaciones de ftbol adoptaran estas reglas en todo el mundo en un
congreso internacional precisamente porque no consideran discriminatoria esta regla que
fomenta la participacion de jugadores nacionales al comienzo del partido. Si fuera discrimi-
natoria, deberia impugnarse como vulneracion del articulo 3 de los Estatutos de la FIFA.'®

Por tanto, la UE debe dejar que sea el érgano rector mundial de la FIFA quien decida si, de
acuerdo con sus estatutos, una regla de juego es efectivamente discriminatoria.

ff) Actividad econdmica de los deportistas
- Actividad laboral general
El Tribunal de Justicia basa su sentencia Bosman en el hecho de que

“el conjunto de disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de personas
tienen por objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad
el ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en el territorio comunitario, y

se oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a estos nacionales en una
situacion desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer una actividad econémica

en el territorio de otro Estado miembro”.'#?

182 Articulo 3 (Lucha contra la discriminacion): “Esta prohibida la discriminacion de cualquier pais, individuo o grupo de
personas por su origen étnico, sexo, lenguaje, religion, politica o por cualquier otra razdn, y es punible con suspension
0 exclusion”.

183 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 94.
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Actividad econdmica es, por tanto, cualquier actividad de un deportista necesaria para obtener
ingresos econémicos. La actividad econdmica de un profesional o semiprofesional implica, por
tanto, la formacion de los jugadores jovenes, la participacion y el apoyo a los deportistas en
los entrenamientos y, por dltimo, también la participacion en los partidos.

¢Es la participacion al comienzo del partido una actividad econémica?

Pero de esto no se puede derivar el derecho a participar al comienzo del partido. Corresponde

a cada club delegar en el entrenador responsable del partido la facultad de decidir con qué ju-
gadores quiere empezar el partido y cuales empleara durante el transcurso del mismo. Hay que
distinguir entre el derecho a estar en el equipo y el derecho a jugar al comienzo del partido.

La participacion al comienzo del partido no es el nucleo de la actividad laboral protegida por
el derecho a la libre circulacion de los trabajadores y, por tanto, no esta sujeta al articulo 39
del Tratado. No forma parte del ntcleo esencial de la actividad laboral econémica de un
deportista como empleado del club.

Ademas, la "regla 6+5" no tiene absolutamente ninglin efecto sobre las practicas de los
clubes segun las cuales se puede prohibir a un jugador que abandone su pais de origen.’®

gg) Las justificaciones deportivas
El Tribunal de Justicia también expone lo siguiente:

“Habida cuenta de la considerable importancia social que revisten dentro de la Comu-
nidad la actividad deportiva y, mds especialmente, el futbol, ha de reconocerse que los
objetivos consistentes en garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre los clubes,
preservando cierta igualdad de oportunidades y la incertidumbre de los resultados, asi

como en alentar la seleccién y la formacién de los nuevos jugadores son legitimos”.!®

Aqui, el Tribunal de Justicia reconoce la gran importancia social del deporte y, en particular,
del fatbol. En opinién del Tribunal, hay dos objetivos principales: la igualdad de oportunidades
y la impredecibilidad de los resultados, y la formacion de nuevos jugadores, es decir, el
fomento de la cantera.

18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 96 y s.
18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. |-4921, apartado 105y ss.
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+ Igualdad de oportunidades
Sobre la cuestion de la igualdad de oportunidades, el Tribunal de Justicia dice:

“Estas normas no impiden que los clubes mds ricos consigan los servicios de los mejores
jugadores, ni que los medios econémicos disponibles sean un elemento decisivo en la
competicion deportiva y el equilibrio entre los clubes se vea considerablemente alterado

por tal factor”.%

El Tribunal de Justicia niega asi que la reglamentacion reguladora de las transferencias vigente
entonces afectara demasiado al equilibrio entre los clubes. Pero la realidad es que desde esta
sentencia, y basandose en la practica mas liberal de la reglamentacion de la libre circulacion
de trabajadores que defiende la sentencia Bosman, se han producido graves trastornos en el
equilibrio entre los clubes, tal como hemos expuesto en la primera parte de este dictamen.

La venta de partidos importantes, impulsada sobre todo por los medios, unida a la gran aper-
tura de la reglamentacion de la libre circulacién, han hecho que sélo unos pocos clubes de
Europa tengan posibilidades reales de ganar campeonatos.

« Competicion abierta

Es precisamente esta tendencia indeseada de la situacién lo que se pretende contrarrestar
con la “regla 6+5". Esta regla garantizara que las asociaciones de fltbol tengan que esfor-
zarse por no jugar Unicamente con profesionales comprados en el extranjero, sino que tengan
que alinear al comienzo del partido también a jugadores nacionales. No pueden conformarse
Unicamente con comprar profesionales de fama mundial, sino que también deben buscar en
el entorno local jovenes jugadores con talento y potencial, y motivarlos para que se formen.
Por supuesto, los profesionales juveniles se pueden seguir formando en cualquier pais. Lo
importante es que los jovenes tengan una oportunidad de poder jugar en su club mas cer-
cano y del que son aficionados. El deporte no puede verse reducido a una actividad laboral
puramente econémica. Es mucho mas que eso para muchos jévenes deportistas. Y este valor
afiadido es precisamente lo que pretende destacar la “regla 6+5".

18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 107.



Andlisis y aplicabilidad de la sentencia Bosman a la “regla 6+5"

121

Y es que, con esta regla, las posibilidades de ganar un campeonato ya no vendran determina-
das Unicamente por quién tenga los mejores jugadores del mundo, sino, al menos al comienzo
del partido, por el equilibrio entre la mejor combinacion de aquellos jugadores que son ele-
gibles para jugar en la seleccion nacional y de aquéllos que no lo son. La igualdad de oportu-
nidades entre los clubes se vera mejorada y los resultados de los campeonatos seran menos
predecibles.

Por Gltimo, el Tribunal de Justicia opina que las compensaciones por transferencias son, a la
postre, tan inciertas que la perspectiva de conseguirlas no puede ser un factor determinante
para fomentar la seleccion y formacion de jévenes jugadores.” Esto puede ser cierto para el
reglamento sobre el procedimiento de transferencias, pero de lo que no cabe duda es de que
la “regla 6+5" dard a las asociaciones una motivacion para seleccionar y formar a jovenes
jugadores que sean elegibles para jugar en la seleccién nacional.

+ Impedir abusos

En cualquier caso, la regla podria contrarrestar los abusos e impedir que los clubes nacionales
separen de sus familias a nifios de paises con potencial deportivo para formarlos en un entorno
europeo y convertirlos en futbolistas de élite.

Al finy al cabo, sélo si cuentan con un nimero suficiente de jugadores elegibles para jugar
en la seleccidn nacional tendran las posibilidades de partida necesarias para jugar motivados
desde el principio contra un contrincante fuerte en un campeonato. Ademas, en vista de los
limitados recursos personales de jugadores destacados elegibles para jugar en la seleccién
nacional, las posibilidades estaran mas o menos igualadas, de modo que el resultado de los
partidos sera mas impredecible (al menos en comparacién con la situacion actual).

+ Idoneidad

En su sentencia™®, el Tribunal de Justicia sigue las conclusiones del Abogado General y opina
que, aunque los objetivos del fomento de la cantera y de conseguir una menor predecibilidad
del resultado de los campeonatos estan justificados, pueden conseguirse con otros medios
que no sean la limitacién del derecho a la libre circulacion de los trabajadores.

' TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 108.
18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 110.
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Pero, por lo que sabemos hoy seglin ha evolucionado la situacion, estos prondsticos no han
sido acertados. Mas bien al contrario, la situaciéon ha empeorado considerablemente, por lo
que ahora es necesario encontrar una solucion para volver a equilibrar las oportunidades en
los campeonatos de fatbol y para mejorar las oportunidades de los jovenes de cada pais de
ser seleccionados para la cantera de sus equipos.

La mejor forma de hacerlo es dictar una reglamentacion que, como regla de juego para el co-
mienzo del partido, no resulte directamente discriminatoria para los profesionales, pero que
tampoco limite el nucleo de la libertad de circulacion para el ejercicio de una actividad laboral.

hh) Admisibilidad regional de una reglamentacién europea

El Tribunal de Justicia también se enfrenta al argumento de que su decision podria afectar
negativamente al 6rgano rector mundial, pero alega que, de todas formas, ya existen distintas
regulaciones sobre las transferencias de jugadores en distintos paises, por lo cual también
podria estar justificada una decision especial para las asociaciones de los Estados miembros.'®

Pero precisamente esto no sirve para la “regla 6+5", ya que esta previsto que ésta tenga una
aplicacion internacional. Por el contrario, una regulacion especial de la UE podria dar lugar a
la existencia de reglamentaciones muy diferentes entre las distintas naciones o podria tener
como consecuencia que una decision de la UE se oponga de hecho a una iniciativa mundial
de la FIFA en beneficio del fatbol, con lo cual una organizacion regional estaria impidiendo

al 6rgano rector mundial establecer normas necesarias para el desarrollo global del futbol.

18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. -4921, apartado 111y s.
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2. La valoracion de la “regla 3+2" en la sentencia Bosman

En las siguientes consideraciones, el Tribunal de Justicia se ocupa directamente de la admisibi-
lidad de la “regla 3+2" en lo relativo a la libertad de circulacion™. Aqui ya s6lo nos ocupare-
mos de los argumentos del Tribunal de Justicia en la medida en que no hayan sido ya tratados
en el analisis de los argumentos contra la reglamentacion reguladora de las transferencias.

a) Consecuencias para la libertad de circulacién:
¢Es la sentencia Bosman aplicable a la “regla 6+5"?

- La participacion en los partidos forma parte del nticleo esencial del derecho a la libre
circulacion de los trabajadores

Sobre las consecuencias de la “regla 3+2" para la libertad de circulacion, el Tribunal de
Justicia dice lo siguiente:

“El mismo principio se opone a que cldusulas contenidas en los reglamentos de aso-
ciaciones deportivas limiten el derecho de los nacionales de otros Estados miembros

a participar, como jugadores profesionales, en encuentros de fatbol”.'!
Sin embargo, a continuacion, el Tribunal de Justicia dice:

“En la medida en que la participacion en tales encuentros constituye el objeto esencial
de la actividad de un jugador profesional, es evidente que una regla que la limita res-

tringe también las posibilidades de empleo del jugador afectado”!*

+ El derecho a participar en el partido no implica también el derecho a participar al comienzo
del partido

Esta frase de la sentencia deja claro que una norma como la “regla 6+5" sélo vulnera el
derecho a la libertad de circulacion en el sentido que establece la sentencia Bosman si la par-
ticipacion en estos encuentros es el objetivo fundamental y, por tanto, forma parte del ntcleo
esencial de la actividad del jugador profesional. Pero como el elemento fundamental de la
actividad de un jugador profesional es la participacion en los partidos, pero no su intervencion
al comienzo de los mismos, Bosman no puede considerarse un precedente para la “regla 6+5",
puesto que en este caso el derecho a participar al comienzo del partido no forma parte del
nlcleo esencial de la actividad de un jugador profesional.

190 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartados 116-137.
¥ TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. |-4921, apartado 119.
92 |oc. cit.
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Aunque cabe suponer que los jugadores profesionales quieran participar en el partido, al
menos durante un cierto tiempo, la participaciéon durante todo el partido no es un elemento
fundamental de su actividad, sobre todo considerando que de ningiin modo se les excluye de
jugar una vez comenzado el partido.

b) Idoneidad de la regla de juego
- ¢Reglamentacion ineficaz?

Aqui se puede argumentar que una regla tan limitada que sdlo se aplica al comienzo del juego
no puede tener efectos significativos en beneficio de los jugadores nacionales. Sin embargo,
como sefala la FIFA, es de esperar que a los clubes les interese mucho empezar bien el partido,
porque esto les asegurara el apoyo del publico desde el principio y seréa un aliciente para que
los jugadores ofrezcan un rendimiento espectacular.

De manera inversa, tampoco se puede objetar que precisamente la eficacia de la norma sea
un argumento en contra de ella al evidenciar la discriminacion efectiva de los jugadores no
elegibles para jugar en la seleccidn nacional. En realidad, éste seria el caso sélo si la partici-
pacion durante todo el partido fuera un elemento fundamental, es decir, el nticleo esencial de
la actividad de un jugador profesional, cosa que ciertamente no se puede afirmar, ya que el
derecho a participar en todo el partido, de comienzo a fin, normalmente no forma parte de
las actividades definidas en el contrato.

Todo esto nos da buenas razones para poner en duda que la “regla 6+5" para el comienzo del
partido realmente limite la libre circulacion de los jugadores profesionales no elegibles para
jugar en la seleccion natural a efectos de lo estipulado en el Tratado CE (articulo 39).
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+ No hay discriminacion directa

No obstante, en caso de que el Tribunal llegara a la conclusién de que si se limita la libre
circulacion, habria que revisar las justificaciones rechazas por el Tribunal en el caso Bosman
desde la perspectiva de cdémo ha evolucionado la situacién desde la sentencia y, en particular,
de la nueva norma que s6lo se aplica al comienzo del partido. También es importante sefialar
que cualquier restriccion a la libre circulacion de los trabajadores que se pueda reconocer no
afectara al nicleo esencial de la actividad profesional ni se puede considerar una discrimi-
nacion directa de los jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional en sus oportu-
nidades de ser fichados y de ejercer su actividad.

¢) Mas igualdad de oportunidades en competiciones deportivas
aa) Selecciones nacionales

Por lo que respecta al argumento de que la restriccion a los jugadores no elegibles para jugar
en la seleccion nacional garantizaria una mayor vinculacion del club a la tradicion del pais, el
Tribunal sefala, haciendo referencia a la sentencia Dona,

“que las disposiciones del Tratado en materia de libre circulacion de personas no se
oponen a normativas o practicas que excluyan a los jugadores extranjeros de la parti-
cipacion en determinados encuentros por motivos no econémicos relativos al cardcter
y al marco especificos de dichos encuentros y que, por lo tanto, se refieran inicamente
al deporte como tal, como son los encuentros entre equipos nacionales de diferentes
paises. No obstante, precisé que esta restriccion del ambito de aplicacién de las disposi-

ciones de que se trata debe limitarse a su propio objeto”.!*?

Ante todo, cabe sefalar que la regla prevista por la FIFA se basa en las normas vigentes para
las selecciones nacionales, y Unicamente establece que un equipo debe empezar los partidos
con un minimo de 6 jugadores nacionales. Asi, por ejemplo, el articulo 24 del reglamento apro-
bado en el afio 2005 por el Comité Ejecutivo de la FIFA para la Copa del Mundo de Alemania
establece que todos los jugadores de una seleccion nacional deben tener la nacionalidad del
pais para el que juegan, y que a lo largo de todo el partido sélo podran utilizarse jugadores
que posean la nacionalidad del pais en cuestidn.

13 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 127.
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- ¢{Aplicable también para asociaciones intranacionales?

Esta regla se considera admisible porque esta relacionada con el caracter y las circunstancias
especificos de los encuentros internacionales entre selecciones nacionales y, por eso, s6lo
afecta al deporte como tal. Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia destaca que la restriccion
del dmbito de aplicacién de la disposicion que nos ocupa debe limitarse a su propio objeto.

bb) El objeto deportivo
+ {Quién decide cual es el objeto puramente deportivo?

En otras palabras: al parecer, es el Tribunal de Justicia quien decide qué esta directamente
relacionado con el caracter especifico de un encuentro. Con esto, el Tribunal de Justicia inter-
fiere directamente en la autonomia de una asociacion deportiva a pesar de que, por principio,
deberia ser la asociacion deportiva la que determinara qué es lo que esta directamente relacio-
nado con el caracter especifico de un encuentro, mientras que la mision del Tribunal de Justicia
s6lo seria juzgar si el club ha abusado de la autonomia que le corresponde.

- El objeto deportivo de la “regla 6+5"

Ante todo, la “regla 6+5" de la FIFA tiene, tal como subraya la FIFA y es evidente para cual-
quiera, un objeto puramente deportivo. Su fin es garantizar que los clubes y asociaciones
puedan tener posibilidades reales de ganar en las competiciones futbolisticas. De acuerdo con
nuestros estudios empiricos, la proporcién de jugadores no elegibles para jugar en la seleccién
nacional determina las posibilidades de ganar de un club. Por eso, las posibilidades de ganar
de los clubes dependen, sobre todo, de su capacidad econémica. Cuantos mas jugadores no
elegibles para jugar en la seleccion nacional puedan fichar, mayores seran sus posibilidades
de ganar.

- Proteccién judicial contra los abusos

Sin duda, un tribunal puede determinar en qué medida un fin alegado como deportivo no esta
claramente justificado econdmicamente. Sin embargo, deberd ser la asociacion deportiva
quien utilice su propia autonomia para poder establecer las reglas que, en su opinion, reflejen
el objeto deportivo fijado en los estatutos.
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+ La competicién como objeto de la FIFA

Como ya hemos visto, la FIFA establece en sus estatutos’* que el objetivo de la FIFA es me-
jorar constantemente el fatbol. En virtud de la letra 2 de este apartado, la FIFA est4 obligada
a impedir que ciertos métodos o practicas pongan en peligro la competicion.

El fatbol como deporte sélo tendra una oportunidad en la esfera internacional si los mejores
equipos pueden medirse en una competicion deportiva abierta. Si las probabilidades de ganar
en la competicion no se basan en el rendimiento deportivo, sino Unicamente en la capacidad
econémica de una asociacion, entonces quedara en tela de juicio el objetivo dltimo del de-
porte, es decir, poder medirse en una competicién abierta con otros clubes con posibilidades
similares.

En este sentido, la “regla 6+5" tiene un claro objetivo deportivo, que también esta justificado
econémicamente, ya que no interviene desproporcionadamente en el derecho a la libre circula-
cion, sino que solo se aplica al comienzo del juego y Gnicamente limita al comienzo del partido
el numero de jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional.

El Tribunal sefiala en su sentencia Bosman™ que la “regla 3+2" sélo se refiere a los encuen-
tros internos y, por tanto, afecta al nucleo de la actividad profesional de los jugadores profesio-
nales. El Tribunal de Justicia no entra en la cuestion de si el objeto deportivo se desprenderia
Gnicamente de la peculiaridad del encuentro y no de la especial situacién del deporte, como
puede ser, por ejemplo, fomentar una auténtica competicion. Sin duda, el objeto deportivo se
desprende del tipo de encuentro. Pero si el deporte se encuentra en una situacion particular-
mente dificil, como es actualmente el caso del fitbol, una federacion mundial debe tener la
posibilidad de buscar junto con sus asociaciones una solucién democratica que no pueda ser
cuestionada sin mas por una organizacién regional.

4 Art. 2 de las Reglas de Juego de la FIFA 2008/2009, en: www.fifa.com
15 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 128.
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- Lo determinante es el objetivo, no el tipo de encuentro

En cualquier caso, la “regla 6+5" no esté4 estrechamente relacionada con la naturaleza del
encuentro, sino con el objetivo de cualquier encuentro deportivo de fatbol. Por lo tanto, no
cabe duda de que la regla guarda una estrecha relacion con el deporte, pero no afecta al
nicleo esencial de la actividad econémica de los jugadores. En la mayoria de los contratos en
los que se establecen primas por participacion en los partidos, los jugadores tampoco pueden
exigir el derecho a jugar durante todo el partido. Lo normal para los profesionales contratados
es que intervengan una vez durante el partido.

Por lo tanto, esta parte de la sentencia Bosman tampoco se puede aplicar ala “regla 6+5",
que solo tiene vigencia para el comienzo del partido.

cc) ;Una regla de juego que vulnera la libre circulacién?

Esta regla tampoco socavaria de hecho la eficacia del derecho a la libertad de acceso al empleo
derivado del articulo 39 CE, ya que no cuestiona ni el fichaje del jugador ni su actividad. Lo
Unico que limitaria seria la participacion de algunos jugadores al comienzo del partido (y no

de todos, ya que cinco si podrian).'%

- El objetivo es mejorar la competicion, no fomentar la diversidad nacional

Por Gltimo, tampoco es concluyente el argumento de que no se considera necesario aplicar
restricciones dentro de un pais a los clubes locales y establecer, por ejemplo, que los jugado-
res deban estar vinculados a una regién concreta del pais.”

Y es que el objetivo principal de esta nueva regulacion no es fomentar la identificacion entre
la region y el club de fatbol. El objetivo es restaurar la existencia de una auténtica competicion
con oportunidades abiertas. Dentro de un pais, este equilibrio de las oportunidades no se ve
amenazado por el derecho de los jugadores nacionales a la libre circulacion dentro del mismo.

Ademas, cualquier limitacion al derecho a la libre circulacion dentro de un pais deberia ser
juzgada segun las leyes del pais en cuestion. No obstante, una regulacion interna tan amplia
sin duda vulneraria el principio de proporcionalidad y seria, por tanto, inadmisible. Realmente,
no se podria justificar basandose en el interés puramente deportivo.

1% TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 129.
7 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 131.



Andlisis y aplicabilidad de la sentencia Bosman a la “regla 6+5"

+ El deporte y la identidad local

Por otra parte, no debemos pasar por alto el hecho de que, incluso dentro de las Comunidades
Europeas, el vinculo emocional de las personas, que como contribuyentes siguen estando
obligadas con su pais de origen o de residencia, es mucho méas fuerte con su nacién que con

la Unién Europea. No olvidemos que en las competiciones internacionales se canta el himno
nacional del pais ganador y se iza su bandera. Ni en los Juegos Olimpicos ni en ninguna otra
competicion los jugadores compiten como jugadores europeos bajo la bandera europea y con
el himno europeo.

- El objetivo no es fomentar la cantera regional

El objetivo de la nueva “regla 6+5" tampoco es apoyar a los jovenes de una determinada
region de un pais, sino a la cantera de la nacion para la que mas tarde podran jugar en el
contexto de una Copa del Mundo.

+ La competencia econdmica distorsiona la competicion deportiva

En realidad, el Tribunal de Justicia tiene razén™® cuando dice que la participacion de las aso-
ciaciones en las competiciones internacionales no deberia depender de la nacionalidad de

los jugadores, sino de los méritos de las asociaciones. Y precisamente éste es el objetivo que
se persigue con esta regla: que sean mas los clubes con posibilidades de participar en esas
competiciones internacionales por sus habilidades deportivas y sus méritos tacticos, fisicos y
mentales, y no Gnicamente por su poder econémico. La “regla 6+5" debe aplicarse también
en las competiciones internacionales, y es que, para poder mejorar la competicion internacio-
nal y que las posibilidades de ganar de los clubes de un pais sean mas abiertas, es necesaria
una norma de este tipo también para las competiciones internacionales.

18 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 132.
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« La libertad de los jugadores no se ve afectada

La “regla 6+5" no pretende interferir en la autonomia de las asociaciones nacionales ni obli-
garlas a fichar a jugadores que jueguen en la seleccion nacional.”®® Estos jugadores deberan
seguir siendo libres para jugar en los clubes con los que se quieran comprometer contractual-
mente. El objetivo de esta norma es, simplemente, crear alicientes para que las asociaciones
locales economicamente fuertes también estén interesadas en captar, motivar, formary
fomentar a los jévenes jugadores de la cantera elegibles para jugar en su seleccién nacional.

+ Mejora de la competicién entre las asociaciones

Para este fin tampoco es pertinente el argumento®® de que, como contrapartida, la libertad
de circulacion también ofrece a los jugadores nacionales un espacio econémico europeo en el
que poder prosperar. No se trata en absoluto de limitar la competencia entre los jugadores.

El Gnico objetivo es garantizar que haya varias asociaciones con posibilidades de ganar, lo
que, por supuesto, también mejorara considerablemente las posibilidades de los jugadores de
fichar por clubes interesantes, tanto dentro de sus paises como en Europa.

Si s6lo son unos pocos los clubes en toda Europa que tienen posibilidades de ganar, la libertad
de circulacién quedara restringida de facto a unos pocos clubes, lo que sin duda no interesa
ni a la Comunidad Europea ni a la FIFA.

Esta reglamentacion tendra consecuencias cruciales para las asociaciones, ya que les dara

un aliciente importante para fomentar su propia cantera y asi llegar a tener con el tiempo
suficientes futbolistas de la propia nacién que puedan ofrecer buenas posibilidades de partida
al comienzo de un encuentro. Esto mejorara la competicion entre los futbolistas, lo que en
Gltima instancia conducira a una mejora real de la competicion dentro del espacio econémico
de la UE.

199 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 133.
20 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 134.
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- ¢Son inapropiadas las clausulas que limitan el nimero de jugadores no elegibles para jugar
en la seleccidn nacional?

Sobre el argumento®' de que las clausulas que limitan el nimero de jugadores no elegibles
para jugar en la seleccién nacional no son apropiadas para ayudar a mantener el equilibrio
de la competicion deportiva, porque las asociaciones mas ricas igualmente podrian fichar a
los mejores jugadores que si son elegibles para jugar en su seleccién nacional, cabe sefialar
que este argumento da por hecho que todos los jugadores eligen su club siguiendo un criterio
basado exclusivamente en los beneficios, y que sdlo jugaran en el club que mas les pague.

Pero muchos jugadores no fichan con un club guidndose sélo por criterios financieros. También
tienen en cuenta aspectos locales, sociales y sentimentales. Por dltimo, mediante este objetivo
los clubes tendran mayores alicientes para formar a los jugadores jovenes que, ademas, en
alglin momento seran elegibles para jugar en su seleccion nacional. Por eso, esto mejorara en
cualquier caso la competicién nacional. Ademas, aumentara el nimero de buenos jugadores
elegibles para jugar en la seleccién nacional, lo que a su vez redundaré en una mejora signifi-
cativa del equilibrio deportivo.

21 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 135.



132

Andlisis y aplicabilidad de la sentencia Bosman a la “regla 6+5"

[1l. Resumen

Resumiendo, los resultados de este analisis se pueden recapitular asi:

1. El nicleo esencial del derecho a la libertad de circulacion no se ve afectado por esta regla.
Es una regla de juego creada exclusivamente en interés del deporte para mejorar el equi-
librio deportivo entre las asociaciones y asi garantizar que haya una competencia deportiva
equilibrada entre las asociaciones.

2. Posiblemente tenga consecuencias indirectas sobre el fichaje y el ejercicio de la actividad
profesional de los jugadores no elegibles para jugar en la seleccién nacional, pero esta
“regla 6+5" no supone ninguna discriminacion directa, porque es una regla de juego que
s6lo se aplica al comienzo del partido y no afecta directamente ni al puesto de trabajo ni
al ejercicio de la actividad profesional de los jugadores.

3. Aunque la sentencia Bosman fuera aplicable, los argumentos que se utilizaron entonces ya
no son validos, porque la realidad ha evolucionado de forma diferente a como preveia el
TJCE en su momento.

4. Segun la sentencia Bosman, habria que interpretar el articulo 39 CE desde el punto de
vista del principio de confianza (articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados). Basandonos en este principio de confianza, habria que tener en cuenta esta
nueva situacion, en particular atendiendo al Tratado de Lisboa, que alin no ha entrado en
vigor y que concede al deporte una especial importancia en interés de la Unién Europea.

5. A la luz de esta jurisprudencia, hay que tener en cuenta la importancia y el interés puablicos
del deporte y su estrecha relacion con las administraciones locales, incluidas también su
importancia para la salud y su estrecha vinculacién con la cultura atendiendo al compromiso
de la FIFA de promover los valores civilizadores esenciales, como el juego limpio.

6. Dado que no hay desigualdad de trato para los jugadores no elegibles para jugar en la
seleccion nacional ni en lo relativo a su contratacion ni al ejercicio de su actividad, sino
Unicamente en lo que se refiere a su participacion al comienzo del partido, esta justificada
como regla de juego porque sélo contribuye a dar mayor apertura a la competicion depor-
tiva en interés del deporte.



F. Justificacion de la “regla 6+5"

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis
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Los resultados obtenidos hasta ahora en el presente dictamen se basan en que la “regla 6+5"
no constituye una restriccion a la libre circulacion de trabajadores del articulo 39 CE o que, al
menos, no afecta al nicleo central de este derecho. En caso de que se cuestione este resulta-
do, a continuacién se demuestra que, en cualquier caso, la “regla 6+5" esta completamente
justificada conforme al Derecho comunitario y que, por consiguiente, es una regla proporcio-

nada.



Justificacion de la “regla 6+5"

|. Limites

Para poder valorar la justificacion de un posible perjuicio de la libertad definida en el articulo
39 CE, en primer lugar es necesario establecer los limites de la libertad fundamental aplicables
ala "regla 6+5" y exponer los requisitos para su justificacion legal.

1. Criterio de justificacion de formas indirectas de discriminacion

En caso de que la “regla 6+5" sea interpretada como una forma indirecta o encubierta de
discriminacion, el criterio de justificacion debe basarse en “requisitos obligatorios” en el
sentido de la férmula Cassis-de-Dijon.??

a) Posible discriminacion indirecta resultante de la “regla 6+5"

Un anélisis legal preciso sugiere que la “regla 6+5" constituye una forma secundaria o indirec-
ta de discriminacion en el sentido del articulo 39 CE. El Parlamento Europeo interpreta erroé-
neamente este aspecto en su resolucion del Libro Blanco sobre el deporte, cuando expone:

“[El Parlamento] pide a los Estados miembros y a las organizaciones deportivas que no
introduzcan nuevas normas que creen una discriminacion directa basada en la naciona-
lidad (como la norma de 6+5 propuesta por la FIFA, en oposicion al sistema de la UEFA

de recurrir a los jugadores de la cantera, mds proporcionado y no discriminatorio)”.2*

Pero la “regla 645", en cuanto a su concepto, no se basa directamente en la nacionalidad de
los jugadores. Mas bien, la limitacion legal se establece por medio de la elegibilidad para jugar
en el equipo representativo de la asociacion. Esta diferenciacion no ha de ser interpretada sim-
plemente como un sofisticado juego de palabras, sino que implica diferencias reales a efectos
de la “regla 6+5". Los dos ejemplos siguientes aclaran este punto:

Primeramente, hay que sefalar que, en algunos casos, existen Estados con una Unica naciona-
lidad que tienen varias selecciones nacionales.?** Podemos citar como ejemplo a Francia, que
ademas de la seleccion nacional francesa, tiene una seleccién nacional para Nueva Caledonia,
la cual también esta compuesta de ciudadanos franceses. De igual manera, Gran Bretafia,
teniendo sélo en cuenta las Islas Britanicas, tiene cuatro equipos nacionales (Inglaterra, Gales,
Escocia e Irlanda del Norte).

22 TJCE, asunto 120/78, Cassis de Dijon, Rec. 1979, 649.

203 Resolucion del Parlamento Europeo de 8-5-2008 sobre el Libro Blanco sobre el deporte (2007/2261 (INI)), apartado 98.

24 En http://de.wikipedia.org/wiki/Nationalmannschaft se indica que la FIFA como Federacion Internacional de Fatbol tiene
208 miembros, aunque sélo haya 193 estados soberanos.
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En ambos casos, la aplicacion de la “regla 6+5" implica que ciudadanos con la nacionalidad
de un pais no puedan ser elegibles para jugar en la seleccién nacional de la asociacion de su
liga. Por consiguiente, estos jugadores entrarian en la cuota de los 5 de la “regla 6+5". Con
otras palabras, la nacionalidad no puede, por tanto, equipararse con la elegibilidad para jugar
en la seleccién nacional.

Un segundo ejemplo contribuye a aclarar también esta situacion: en muchas ocasiones, los
futbolistas profesionales no europeos adquieren la nacionalidad del pais en cuya liga juegan
desde hace varios afos. Un ejemplo de esto es Samuel Eto’o del FC Barcelona. Antes de adop-
tar la nacionalidad espafiola en octubre de 2007, Eto'o jug6é muchos partidos para la seleccién
nacional absoluta de su pais de origen, Camerun. Por consiguiente, en virtud del articulo 15,
apartado 2, del Reglamento de Aplicacion de los Estatutos de la FIFA, no es elegible para
jugar en la seleccion espafiola a pesar de ser ciudadano espafol.

El articulo 15 del Reglamento de Aplicacion establece lo siguiente:

“Con excepcion de las condiciones estipuladas mds adelante en el articulo 18, ningtin
jugador que haya participado (parcial o completamente) con una asociacién en un
partido de una competicién oficial de cualquier categoria o de cualquier clase de fatbol
podra participar en un partido internacional con el equipo representativo de otra
asociacion”.?®

Las excepciones contempladas en el articulo 18 del Reglamento de Aplicacién no se dan con
regularidad, puesto que, principalmente, se trata de excepciones para jugadores muy jovenes.

Por lo tanto, en un gran ndmero de casos en los que un jugador adquiere posteriormente la
nacionalidad de otro pais o tiene doble nacionalidad, la elegibilidad para jugar en la seleccién
nacional no depende automaticamente de la nacionalidad. La consecuencia de la “regla 6+5"
es, por tanto, que estos jugadores no entran en la cuota de los seis jugadores nacionales de la
asociacion. A diferencia de las clausulas de nacionalidad clasicas (como las que se aplicaban
en la época de Bosman), segun las cuales un cambio de nacionalidad anulaba directamente las
limitaciones aplicables a los extranjeros, la “regla 6+5" adopta un enfoque diferente orien-
tado a las selecciones nacionales, el cual no puede ser considerado legalmente una forma de
discriminacion primaria y directa en base a la nacionalidad.

25 http://de.fifa.com/mm/document/affederation/federation/01/24/fifa%5fstatutes %5f072008%5fde. pdf
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Por lo tanto, el criterio de la elegibilidad para jugar en la seleccion nacional correspondiente
no se basa directamente en la nacionalidad de los jugadores. No obstante, no se puede negar
que, en un gran numero de casos, la imposicion de cuotas beneficiara de facto a los jugadores
nacionales. Esto, sin embargo, es simplemente una consecuencia practica; desde un punto de
vista legal —y en este contexto, sélo nos interesa el mecanismo legal-la cuota no se basa en

la nacionalidad, y, por consiguiente, la “regla 6+5" no constituye una forma primaria o directa
de discriminacion.

b) Justificacion de discriminaciones indirectas conforme a la formula Cassis

Para formas de discriminacion secundarias o indirectas, o también encubiertas, tanto la juris-
prudencia como la doctrina legal coinciden en que las justificaciones han de considerarse en

base a la llamada formula Cassis, es decir, si existen “razones imperiosas de interés general”
para tomar cualquier medida:2%®

“En primer lugar, en la medida en que las controvertidas ventajas en las tarifas estable-
cen una distincién basada en el criterio de la nacionalidad [=discriminacion directa],

es preciso recordar que tales ventajas s6lo son compatibles con el Derecho comunitario
si pueden ampararse en una disposicion expresa que, como el articulo 46 CE, al que se
remite el articulo 55 CE, establezca excepciones por razones justificadas, a saber, el or-
den publico, la seguridad publica y la salud publica. Objetivos de cardcter econémico no
constituyen razones de orden publico en el sentido del articulo 46 CE [...]. En segundo
lugar, en la medida en que dichas ventajas en las tarifas establecen una distinciéon basada
en el criterio de la residencia [=discriminacion indirecta], procede examinar si las jus-
tificaciones en las que se apoya el Gobierno italiano constituyen razones imperiosas de

interés general susceptibles de justificar tales ventajas”.*”

También en la sentencia Bosman, el TICE analiz6, como ya se ha expuesto anteriormente, si
los controvertidos reglamentos de las asociaciones deportivas se pueden justificar por razones
imperiosas, y se remiti6 explicitamente a la aplicacion de la férmula Cassis para las reglamen-
taciones reguladoras de las transferencias validas sin distincion, mientras que, respecto a las
clausulas de nacionalidad entonces en vigor, aunque constituian una forma directa de discri-
minacion, el Tribunal simplemente aludié a la aceptacion de limites no escritos.?%

Esto implica que la “regla 6+5", segun la formula Cassis, puede considerarse, a lo sumo, una
forma de discriminacion indirecta de la libertad de circulacion.

26 TJCE, asunto C-388/01, Comision/Republica Italiana, Rec. 2003, p. I-721, apartado 21; TICE, asunto C-350/96, Clean Car,
Rec. 1998, p. 1-2521, apartado 27 y ss.

27 TJCE, asunto C-388/01, Comision/Republica Italiana, Rec. 2003, p. I-721, apartado 19 y ss.

28 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. |-4921, apartado 121 y ss.



138

2. Justificacion incluso en caso de formas directas de discriminacion

Incluso si la “regla 6+5" se entiende como una forma de discriminacion primaria y directa o
abierta, existe la posibilidad de justificarla excepcionalmente en base a limites no escritos.

a) Justificaciones escritas

Es cierto que no existen justificaciones escritas en virtud del articulo 39, apartado 3, CE que
puedan aplicarse directamente. Ya se ha expuesto anteriormente que, aunque la “regla 6+5"
se ajusta a la l6gica de excepciones de la norma, no puede incluirse de hecho bajo estas
excepciones.?”® En la medida en que la literatura interpreta de forma expansiva la reserva de
“orden publico” en vista de la situacion existente de efecto frente a terceros (la FIFA actda
como destinataria de la libertad fundamental en lugar de los Estados miembros),?° no es
necesario investigar hasta qué punto ha de seguirse este tipo de razonamiento, puesto que
los argumentos alegados para apoyar esta interpretacion implican, en todo caso, un reconoci-
miento excepcional de un limite no escrito (véanse a continuacion mas detalles al respecto).

b) Justificaciones no escritas

La aplicacion de justificaciones no escritas a la “regla 6+5" se puede aceptar desde varios
puntos de vista.

aa) La formula Cassis en la jurisprudencia del TICE

Hasta ahora no se ha aclarado de forma concluyente si la jurisprudencia del TJCE contradice

la aplicacion de justificaciones no escritas a formas directas y/o abiertas de discriminacion. La
opinion general hasta el presente era que los limites inmanentes de la jurisprudencia de Cassis
son sélo aplicables a medidas no discriminatorias. Sin embargo, se esta extendiendo un nuevo
punto de vista®' que busca justificar también formas indirectas de discriminacién mediante
requisitos obligatorios.?”

209 \gase a este respecto D.I1.4.

219 Conzelmann (nota 4), p. 248 y s., con mas referencias.

21 Ehlers (nota 93), art. 7 VIII 3 (apartado 90); Gundel, JURA 2001, 79, 82 y s.; WeiB, EuZW 1999, 493 (497 y s.).
22 Herdegen (nota 93), art. 16, apartado 17.
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La jurisprudencia del TJCE no es clara a este respecto. En la sentencia Bosman, el TICE analizé
si los controvertidos reglamentos de las asociaciones deportivas se pueden justificar por razo-
nes imperiosas, y se remitio explicitamente a la aplicacion de la férmula Cassis para las regla-
mentaciones reguladoras de las transferencias validas sin distincion, mientras que, respecto

a las clausulas de nacionalidad en vigor en aquel momento, el Tribunal simplemente aludi¢ a
la aceptacion de limites no escritos?®:

“La URBSFA, la UEFA y los Gobiernos aleman, francés e italiano aducen que las cldusu-
las de nacionalidad se justifican por motivos no econdémicos, que se refieren inicamente

al deporte en cuanto tal”.?'*

En cambio, la sentencia anteriormente citada relativa a los derechos de acceso y tarifas prefe-
rentes en los museos de Italia aplico la férmula Cassis a formas indirectas de discriminacion:

“En primer lugar, en la medida en que las controvertidas ventajas en las tarifas estable-
cen una distincién basada en el criterio de la nacionalidad [=discriminacion directa],

es preciso recordar que tales ventajas s6lo son compatibles con el Derecho comunitario
si pueden ampararse en una disposicién expresa que, como el articulo 46 CE, al que se
remite el articulo 55 CE, establezca excepciones por razones justificadas, a saber, el or-
den publico, la seguridad publica y la salud publica. Objetivos de cardcter econémico no
constituyen razones de orden publico en el sentido del articulo 46 CE [...]. En segundo
lugar, en la medida en que dichas ventajas en las tarifas establecen una distincién basada
en el criterio de la residencia [=discriminacién indirecta], procede examinar si las jus-
tificaciones en las que se apoya el Gobierno italiano constituyen razones imperiosas de

interés general susceptibles de justificar tales ventajas”.?'

Existe una tendencia opuesta en la jurisprudencia del TICE a no mencionar las formas directas
de discriminacion como tales, con el fin de poder aceptar una justificacion mediante limites no
escritos, como se desprende del asunto PreussenElektra.?'®

En todo caso, conforme a la jurisprudencia del TICE hasta el presente, no se puede excluir una
justificacion de la “regla 6+5" en virtud de limites inmanentes no escritos.

23 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. |-4921, apartado 121 y ss.

24 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 122.

215 TJCE, asunto C-388/01, Comision/Republica Italiana, Rec. 2003, p. I-721, apartado 19 y ss.

216 TJCE, asunto C-379/98, PreussenElektra, Rec. 2001, p. 1-2099; Conzelmann (nota 4), p. 259y s.
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bb) Situacion especial: Situacion de efecto frente a terceros

Esta debe aplicarse mas alin en este caso, puesto que la regla implica una situacion de efecto
frente a terceros. Ya se ha expuesto anteriormente que el TICE en la sentencia Bosman acepté
un efecto frente a terceros del articulo 39 CE, lo que significé que la FIFA, como asociacion
sujeta al Derecho privado, era la destinataria directa de la libertad fundamental.?” Sin embar-
go, la aceptacion del efecto frente a terceros de las libertades fundamentales no deja de tener
consecuencias respecto a la capacidad de las entidades privadas de justificar sus medidas.

Como entidad obligada a respetar las libertades fundamentales, la FIFA —y esto constituye
una diferencia significativa entre la FIFA y otros organismos de los Estados miembros— posee
derechos y libertades fundamentales propios que le dan un margen de accion considerable-
mente mas amplio.?”® Como consecuencia, las entidades privadas, al contrario que los organis-
mos estatales obligados por el interés publico, pueden acogerse a motivos econémicos para
justificar acciones discriminatorias.?® De lo contrario, su autonomia de accién, un derecho
fundamental garantizado, no tendria mucho sentido, ya que éste se limitaria al nivel de su
ambito de proteccion.??

En este asunto, la jurisprudencia del TJCE reconoce un margen de accién ampliado en la jus-
tificacion de situaciones de efecto frente a terceros. Asi, en la sentencia Angonese, el TICE no
valoro la clausula de un empresario privado en términos de “requisitos obligatorios”, sino que
solamente basé su sentencia en “consideraciones objetivas”:

La cldusula “soélo puede justificarse si se basa en consideraciones objetivas independien-
tes de la nacionalidad de las personas afectadas y proporcionadas al objetivo legitima-

mente perseguido”.?*!

En este caso, en cuanto a la implementacion y aplicacién de la “regla 6+5", la FIFA puede
acogerse principalmente a su autonomia como asociacion derivada del derecho fundamental
a la libertad de asociacion garantizada por el Derecho comunitario. Este derecho fundamental
europeo tiene prioridad como Derecho primario, y el establecimiento de reglamentos deporti-
vos es uno de los derechos garantizados por su autonomia como asociacion.??

27 Véase a este respecto D.IV.2 y 3.
218 Szczekalla, Deutsches Verwaltungsblatt 2006, 157 (161); Miller-Graff, en: Schwarze, EuR 2006/anexo 1, p. 40.
29 Frenz (nota 134), apartado 1725; GroB, en: Vieweg (nota 134), p. 54 y s.; Randelzhofer/Forsthoff,
en: Grabitz/Hilf (nota 134), apartado 82 y s.
20 Conzelmann (nota 4), p. 263.
21 TJCE, asunto C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, apartado 42.
22 Conzelmann (nota 4), p. 263.
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Es un hecho reconocido que la norma en materia de derechos fundamentales del Derecho co-
munitario no sélo refuerza la proteccion de las libertades del mercado, sino que los derechos
fundamentales pueden también emplearse para justificar limitaciones de las libertades del
mercado.?? El TICE reconoci6 esta funcion de garantias basada en derechos fundamentales
como un limite de las libertades fundamentales incluso para medidas estatales en la sentencia
Schmidberger, que ya se ha analizado detalladamente anteriormente.? Es mas, esta funcion
ha de aplicarse directamente en situaciones de efecto frente a terceros en beneficio directo
de los titulares privados de los derechos fundamentales.

Por consiguiente, por el momento existe un conflicto directo entre la libertad fundamental
del articulo 39 CE y un derecho fundamental de las asociaciones que sélo puede ser resuelto
mediante concordancia practica en el nivel de justificacion.

3. Resultado provisional

Por todo esto, de los anteriores razonamientos se puede sacar la conclusion provisional de
que, desde cualquier punto de vista dogmatico, los limites de la libertad fundamental pueden
ser empleados en general como concepto de justificacion a favor de la “regla 6+5". La cues-
tion es establecer sila “regla 6+5" se interpreta como una forma de discriminacion indirecta
o como una forma de discriminacion directa. En cualquier caso, la FIFA, como destinataria de
un efecto frente a terceros, puede acogerse a su libertad de asociacion como un derecho fun-
damental y, por tanto, como un limite, de forma que, tanto en términos de contenido como
de resultado final, seria indiferente a través de qué via juridico-técnica se ha llegado al reco-
nocimiento de un limite no escrito de las libertades fundamentales.

En este sentido, se ha de estar de acuerdo, en cualquier caso, con que la “regla 6+5" es sin
duda justificable por principio. Si la medida en concreto es realmente justificable, se ha de
valorar desde cualquier enfoque dogmatico por su proporcionalidad, es decir, estableciendo
si existe o no una relacion de equilibrio entre fines y medios.

25 Herdegen (nota 93), art. 15, apartado 9.
24 \/dase a este respecto D.IV.4.
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Ya no es admisible considerar la “regla 6+5" como medida que limita el articulo 39 CE, puesto
que puede basarse en una justificacion. Ademas, ha de ser proporcional en su aplicacion
concreta. Esto presupone que persigue un objetivo legitimo en virtud del Derecho comunitario
(1) y que es idonea para alcanzar este objetivo (2), necesaria (3) y adecuada. Aunque en sus
sentencias el TJCE a menudo no enumera cada uno de estos puntos explicitamente, en especial
la adecuacion, si utiliza este sistema respecto al contenido.??

1. Objetivos legitimos

Los objetivos que persigue la “regla 6+5" se pueden considerar facilmente como objetivos
legitimos conforme al Derecho comunitario.

a) Mejora de la competicion deportiva

El objetivo principal de la “regla 6+5" es mejorar la competicion deportiva en el fatbol pro-
fesional europeo, en especial a nivel de los clubes. Las tendencias actuales ponen en peligro
la esencia del espiritu tradicional de la competicion deportiva: en la mayoria de las ligas, los
clubes muy buenos, los que compiten realmente entre ellos para hacerse con el primer pues-
to, son cada vez menos en cuanto al nimero. Las posibilidades econdmicas de un club son el
factor decisivo que determina la posicion que puede alcanzar en el mercado (deportivo).??

La “regla 6+5" representa un intento de reducir estas desigualdades y aumentar la competi-
tividad deportiva en el fatbol, asegurando que todos los equipos, independientemente de

sus posibilidades econémicas, comiencen el partido con el mismo nimero de jugadores nacio-
nales.

225 \gase TJCE, asunto C-470/93, Mars, Rec. 1995, p. 1-1923, apartado 15; asunto C-189/95, Franzén, Rec. 1997, p. 1-5909,
apartado 75; asuntos acumulados C-34/95 a C-36/95, De Agostini, Rec. 1997, p. I-3843, apartado 47; asunto C-205/99,
Analir, Rec. 2001, p. I-1271, apartado 35 y ss., asunto C-367/98, Comisidn/Portugal, Rec. 2002, p. I-4731, apartado 50.

226 \gase la exposicion al respecto en C. y D.II1.1.
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b) Fomento de la cantera

En segundo lugar, la “regla 6+5" sirve para mejorar la formacion de los jovenes jugadores de
la cantera.?”” Una mirada a la situacion de la formacion en el &mbito del fitbol de élite mues-
tra que los jovenes talentos nacionales apenas pueden reunir experiencia de juego bajo las
condiciones competitivas actuales.?® Esto significa que se les priva de un importante aspecto
de su formacion. La “regla 6+5" actlia con precision al respecto, prescribiendo a los clubes
que en las competiciones alineen, al comienzo del partido, un nimero minimo de jugadores
de la cantera.

c) La proteccion de la identidad nacional del fatbol y de las selecciones nacionales

Un tercer objetivo de la “regla 6+5" es proteger la identidad nacional y las selecciones nacio-
nales,?® garantizando que éstas Gltimas puedan siempre recurrir a una reserva de deportistas
nacionales de calidad.

En la sentencia Bosman, el TICE reconoce expresamente estos tres objetivos:

“Habida cuenta de la considerable importancia social que revisten dentro de la Comu-
nidad la actividad deportiva y, mas especialmente, el futbol, ha de reconocerse que los
objetivos consistentes en garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre los clubes,
preservando cierta igualdad de oportunidades y la incertidumbre de los resultados, asi

como en alentar la seleccién y la formacion de los nuevos jugadores son legitimos”.>*

Ademas, en documentos mas recientes de la UE (Declaracion de Niza, Carta del Deporte del
Consejo de Europa, Libro Blanco sobre el deporte, Resolucion del Parlamento Europeo sobre

el Libro Blanco sobre el deporte) se destaca también la necesidad de fomentar la cantera.?!
Estos documentos subrayan también la importancia de los equipos nacionales para el entendi-
miento entre las personas y la conservacion de la diversidad cultural de Europa. En la sentencia
Bosman, el TICE reconocié también la importancia social de las selecciones nacionales al
excluir encuentros deportivos representativos del ambito de aplicacién de los Tratados.?

227 \/gase al respecto la parte D.I11.2.

228 \/éase al respecto la parte C.

229 \gase al respecto la parte D.I11.3.

BOTJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 106.
31 Véase al respecto la parte D.I.

B2TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 133.
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2. ldoneidad

La “regla 6+5" resulta también idonea para alcanzar los objetivos citados. Esto sélo implica
que contribuye al logro de estos objetivos.

a) Mejora de la competicidon deportiva

El hecho de que con la “regla 6+5" todos los equipos, independientemente de sus posibili-
dades econdémicas, comiencen el partido con el mismo nimero de jugadores nacionales, contri-
buye a la mejora de la competicién deportiva. Aunque la “regla 6+5" no elimina por completo
las limitaciones econémicas en la competicion deportiva, constituye una solucion inteligente
que potencialmente fomenta un aumento del nimero de equipos competitivos a nivel nacional
e internacional. No se puede negar que se trata de una contribucién que sirve para mejorar la
competicién deportiva.

b) Fomento de la cantera

El efecto positivo para el fomento de las nuevas generaciones consiste en que con la “regla
6+5" aumentara la demanda de talentos nacionales por parte de los clubes. Con ello, los
jovenes jugadores nacionales participaran mas a menudo en competiciones ligueras, lo que
beneficiara su formacion al reunir mas experiencia de juego en las competiciones. En general,
los clubes intensificaran sus esfuerzos por formar a jovenes talentos nacionales, para asi poder
seguir siendo competitivos con otros clubes.

¢) La proteccion de la identidad nacional del fatbol y de las selecciones nacionales

Las selecciones nacionales se beneficiaran de este fomento de la cantera, ya que podran
recurrir a una reserva mayor y mas eficiente de talentos nacionales.

3. Necesidad

EI TICE aplica una norma mas estricta en los casos en los que es necesario intervenir en una
libertad fundamental. Si hay que elegir entre varias medidas apropiadas para alcanzar un
mismo objetivo, se ha de escoger la que menos limite la libertad fundamental, en este caso, el
articulo 39 CE.3 De acuerdo con esto, sigue siendo evidente la necesidad de la “regla 6+5".

23 T)CE, asunto 289/87, Smanor, Rec. 1988, p. 4489, apartado 15; asunto C-320/03, Comision/Austria, Rec. 2005,
p. 1-9871, apartado 85.
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a) Margen de valoracion de las asociaciones deportivas

En primer lugar, se ha de destacar que a las asociaciones deportivas se les ha de conceder un
determinado margen de valoracion al definir un modelo de fomento especifico para alcanzar
los objetivos citados. Los Tribunales han de investigar este margen de valoracion nicamente
con el fin de establecer si se basa en hechos erréneos o si existen graves defectos de pondera-
cion.”* Este margen de valoracién es mayor cuantas mas cuestiones se traten que vayan mas
alla del ambito de la politica econdémica. Las asociaciones deportivas disponen de una gran
competencia y experiencia en este ambito y son, por tanto, las que se encuentran en mejor
posicion para decidir qué medidas de accion prometen los mejores resultados.?*

b) Necesidad en relacion con la regla “homegrown-player” de la UEFA

Un anélisis en particular de la regla “homegrown-player” de la UEFA muestra claramente que
ni ésta es tan efectiva como la “regla 6+5", ni perjudica menos los derechos de los jugadores
elegibles para jugar en la seleccion nacional de otra asociacion y los derechos de los clubes
extranjeros. Segun la regla de la UEFA, a los jugadores se les considera “formados localmen-
te”, si, independientemente de su nacionalidad o de su edad, han sido formados por su club
al menos durante tres afios entre las edades comprendidas entre 15 y 21 afios. El club ha de
estar compuesto obligatoriamente por un determinado porcentaje de este grupo de jugadores
formados localmente.

aa) No es una medida menos severa

Este reglamento no resulta menos drastico si lo comparamos con la “regla 6+5", ya que, en
particular, perjudica en mayor medida los derechos de los jugadores extranjeros (mas jove-
nes). A diferencia de la “regla 6+5", el reglamento de la UEFA aumenta el riesgo de que se
“haga acopio” de jévenes talentos del extranjero cuando éstos son aln nifios, que los clubes
europeos los “prueben” posteriormente durante tres afios a puerta cerrada para establecer su
potencial como jugadores profesionales, y que finalmente, dependiendo del resultado, bien se
les presente en el mundo del fitbol como talentos recién descubiertos o bien se les expulse a
su pais de origen. Actualmente, existen informes fiables que no describen este tipo de situaci-
ones como casos aislados dramatizados de trafico de menores, sino mas bien como la politica
de reclutamiento sistematica de clubes de fatbol europeos.?® La regla “homegrown-player”
no sélo no pondria fin a este tipo de practicas, sino que, al contrario, proporcionaria un marco
legal favorable para que se llevaran a cabo.

B4 Este punto es tratado también por Randelzhofer/Forsthoff, en: Grabitz/Hilf (nota 134), apartado 172; Conzelmann
(nota 4), p. 267; Gramlich, Die 6ffentliche Verwaltung 1996, 801 (807); Schroeder, Sport und europaische Integration,
p. 201; otra opinién en: Orth, SpuRt 2006, 198.

25 Véase también el art. 3 de la Carta del Deporte del Consejo de Europa y la Declaracion de Niza (informacion mas
detallada al respecto en la parte D.1.2. y 3).

6 \éase informacion mas detallada a este respecto en la parte C.111.2.
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Es imprescindible impedir estas tendencias de manera eficaz. Por ello, seria una equivocacion
considerar el reglamento de la UEFA una medida menos severa que la “regla 6+5".

bb) Sin la misma efectividad

Por otra parte, la regla “homegrown-player” no tiene la misma efectividad para alcanzar los
fines citados, en especial para el objetivo del fomento de jévenes jugadores de la cantera y la
proteccion de las selecciones nacionales. Debido a este reclutamiento temprano de jugadores
extranjeros menores de edad con el propoésito de formarlos, una practica que el reglamento

de la UEFA como minimo favorece, los talentos locales son una vez mas excluidos del fomento
sistematico de jugadores de la cantera. Como consecuencia, las selecciones nacionales carecen
de una reserva suficiente de jugadores jovenes de la cantera bien formados, lo que, por otra
parte, tiene un efecto adverso en su calidad. Al tomar directamente en consideracion las
selecciones nacionales, la “regla 6+5" ofrece un plus frente al modelo de la UEFA.

¢) Necesidad comparada con un reglamento que no hace ninguna diferencia dentro
de los clubes europeos

Incluso si se contempla un concepto alternativo de regulacion que no haga diferencias entre
las selecciones nacionales europeas, esta alternativa no presentaria ventajas significativas si la
comparamos con la necesidad de la “regla 6+5". A favor de este modelo se alega que, por lo
que se refiere al fomento de la cantera, no hay razén para que los jévenes talentos potenciales
s6lo puedan formarse y entrenarse suficientemente en su propio pais. Por tanto, segln este
argumento seria suficiente la creacion de una “regla 6+5" no discriminatoria y basada en la
Unién, con seis jugadores elegibles para jugar en la seleccién nacional de un Estado miembro
de la UE. Sin duda, este modelo alternativo representa una medida mas suave en comparacion
con el modelo de la UEFA.

Sin embargo, un modelo alternativo de este tipo no es, de ningin modo, igual de apropiado
para alcanzar su objetivo.

Y es que, por una parte, no debemos olvidar que ni el fomento de jovenes de la cantera, ni el
reclutamiento de jugadores para las selecciones nacionales constituyen un proceso estatico
unilateral, sino que implican una coordinaciéon permanente y una interaccion continua entre
las diferentes asociaciones, clubes y jugadores. Conforme al concepto dual que se sigue en la
actualidad en toda la Unién Europea, los jugadores de una asociacion trabajan para su club
respectivo y en él es donde desarrollan sus destrezas futbolisticas. S6lo de manera excepcio-
nal, con motivo de partidos inminentes o torneos completos, los clubes prestan determinados
jugadores nacionales a los equipos representativos de las asociaciones.
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A este respecto, el hecho de que determinados jugadores nacionales jueguen para asociacio-
nes de otro pais no supone un problema, puesto que, para estos casos, se admite la obligacion
de prestar jugadores a nivel internacional. Sin embargo, por otra parte, se ha de destacar que
la responsabilidad casi exclusiva de los clubes de fomentar a jovenes jugadores y de formar

a jugadores nacionales requiere acuerdos regulares y una coordinacién permanente con las
asociaciones. Un ejemplo de ello son los recientes conflictos originados por el préstamo de
jugadores por parte de clubes alemanes para los Juegos Olimpicos del 2008.%7 La participa-
cion de jugadores de élite en partidos amistosos entre equipos nacionales también supuso
problemas en el pasado.”® Recientemente, los entrenadores de la seleccién nacional de fatbol
alemana han dado su opinion publicamente en repetidas ocasiones sobre cuestiones relativas
a la preparacion fisica y la formacion tactica en los clubes con respecto a los jugadores de la
seleccion nacional. Todos estos ejemplos muestran que se requiere una estrecha cooperacion
entre la asociacion respectiva, como entidad que esté detras de la seleccién nacional, y los
diferentes clubes y jugadores. Si se toma en serio esta necesidad, se llega entonces a un argu-
mento en contra de la misma efectividad del concepto alternativo, ya que incluso en el marco
de una asociacion nacional de futbol conjunta, la coordinacion y la cooperacion con los clubes
no esta exenta de complicaciones. Una ampliacion a escala europea haria considerablemente
mas dificil, si no imposible, garantizar la efectividad de las medidas de coordinacién. En este
contexto, cabe recordar el debate que surgié como parte de la llamada “cuestion del portero”
en la seleccion nacional alemana antes del Campeonato del Mundo de la FIFA de 2006, el cual
giraba sobre el nimero demasiado escaso de partidos que habia jugado Jens Lehmann en el
Arsenal de Londres y los intentos infructuosos de la Federacién Alemana de Fatbol por influen-
ciar al club inglés. Un nivel de internacionalizacién alin mayor que el existente actualmente
seria muy dificil de alcanzar con el concepto actual de seleccion nacional. Por consiguiente,
centrar todas las medidas de coordinacion relacionadas con los jugadores de la seleccion
nacional en los clubes de liga nacionales parece ser una medida mucho mas efectiva. A la luz
de estas consideraciones sobre la efectividad, el concepto alternativo no se puede considerar
una medida igualmente apropiada.

Por otra parte, se ha de tener en cuenta que el fomento de jovenes jugadores de la cantera

en relacién con la seleccion nacional no es el Gnico objetivo de la “regla 6+5". Mas bien, se
trata de un conjunto de regulaciones que persigue diferentes fines protectores y que sirve, en
especial, para mejorar y garantizar una competicion deportiva atractiva. La propuesta alterna-
tiva tampoco se ajustaria de la misma forma a estos objetivos adicionales de la “regla 6+5".
En este contexto, la “regla 6+5" también se ha de clasificar como necesaria.

37 Véase "Blatter stellt sich gegen die deutschen Vereine”, F.A.Z.-NET del 23 de julio de 2008.
8 \Véase "G 14-Clubs gehen auf Konfrontationskurs”, SPIEGEL-ONLINE del 5 de junio de 1999.
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4. Adecuacion

En el marco del estudio de la adecuacion, se han de sopesar las posiciones juridicas perjudica-
das de los jugadores elegibles para jugar en selecciones nacionales extranjeras y de los clubes
extranjeros (si se implementa la “regla 6+5") y el deterioro de la situacion competitiva y

los efectos perjudiciales para la autonomia de las asociaciones debido al déficit creciente en

el fomento de la cantera y en la proteccion de las selecciones nacionales (en caso de que la
“regla 6+5" no se implemente). Puesto que no se puede conceder prioridad a ninguna posicion
juridica frente a otra por principio, se ha de considerar el alcance del efecto perjudicial concre-
to de cada posicion juridica. En este contexto, el principio de concordancia practica establece
que no se puede reprimir una posicion juridica hasta el extremo de que no quede nada de ella.

Segun esto, la “regla 6+5" constituye también una solucién adecuada.
a) Restricciones de juego ineficaces para los jugadores

Sobre todo, la cuota minima que propone la “regla 6+5", segun la cual no se podran alinear al
comienzo de un partido mas de cinco jugadores elegibles para jugar en una seleccién nacional
extranjera, s6lo perjudica minimamente su posicion juridica.

Es cierto que como resultado de la regla, estos jugadores jugaran con menos frecuencia, inclu-
so aunque sean jugadores mas eficientes que los otros seis jugadores nacionales privilegiados.
Esto puede suponer desventajas econémicas para estos jugadores, ya que, dado el caso, no
recibirdn primas por jugar o por ganar y seran menos interesantes para los potenciales patro-
cinadores debido a su menor valor mediatico. Ademas, si no participan con regularidad en
competiciones, su valor de mercado y su remuneracion creceran mas despacio. Por Gltimo,
cabe mencionar asimismo, como también destac6 el TICE en la sentencia Bosman,° que la
participacion en las competiciones es el objetivo esencial de la actividad de los deportistas
profesionales.

B9TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 120.
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No obstante, el impacto de esta restriccion de juego resultante de la “regla 6+5" debe consi-
derarse relativamente leve, puesto que la mayoria de las posiciones de juego, una vez empe-
zado un partido y hasta su conclusion, esta abiertas a cualquier jugador. De hecho, la “regla
6+5" establece expresamente que no restringe los cambios y/o sustituciones durante el
partido, de forma que a lo largo de un encuentro se podria llegar a una proporcién de “3+8".
Ademas, tampoco contiene ninguna limitacién en cuanto al nimero de jugadores no elegibles
para jugar en la seleccién nacional que un club puede tener bajo contrato. La “regla 3+2" en
la que se basaba la sentencia Bosman era incomparablemente mucho mas grave en cuanto

a su efecto perjudicial. En todo caso, tedricamente seria concebible pensar que, debido a la
cuota maxima de jugadores elegibles para una seleccién nacional extranjera al comienzo de
partido que establece la “regla 6+5”, los clubes contrataran en general menos jugadores.

Y es que la experiencia muestra que los clubes, por lo general, contratan algunos “jugadores
extranjeros” mas de los que pueden alinear al mismo tiempo.?*° Puesto que la restriccion en la
alineacion de futbolistas, en referencia al tiempo total de juego, es bastante leve, la restriccion
efectiva en posibilidades de contratacion seria en la practica minima.

b) Desventajas econdmicas inciertas o, a lo sumo, insignificantes para los clubes

Las posibles consecuencias negativas para los clubes por la implementacion de la “regla 6+5"
deben también considerarse como inciertas o, a lo sumo, insignificantes.

Es cierto que la calidad de juego de un equipo podria verse afectada al emplear jugadores j6-
venes de la cantera, y como resultado podrian perderse competiciones. Sin embargo, la cuota
minima se aplicara por igual a todos los clubes, por lo que no es de temer que se produzcan
distorsiones en la competicién dentro de las ligas.

Ademas, los jovenes jugadores nacionales podrian exigir a su club remuneraciones mas altas,
ya que el mercado para ellos esta limitado y, con la implementacion de la cuota minima, la
demanda aumentaria. Gracias a la moderada formulacién de la cuota minima, en particular la
posibilidad de sustituir a jugadores segtn la formula “3+8" desde el comienzo hasta la con-
clusion del partido, asi como el hecho de que no existe restriccion alguna respecto al nimero
de jugadores que un club puede contratar, no es de esperar que se produzca una presion
excesiva en los presupuestos de los clubes por parte de los jovenes talentos de la cantera.

20 También segun Conzelmann (nota 4), p. 269.
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Por Gltimo, si no se pueden alinear tantos “jugadores estrella” de selecciones extranjeras, la
cuota minima podria originar pérdidas para los clubes en cuanto a la comercializaciéon. No
obstante, esto no ha de ser asi necesariamente, ya que, bajo determinadas circunstancias, los
jugadores nacionales también se pueden comercializar bien o incluso mejor.2*' Por otra parte,
tampoco existe una correlacion entre las oportunidades de comercializacion y la nacionalidad,
sino que, mas bien, depende de la personalidad de cada jugador.22

c) Grave perjuicio para la situacion competitiva y para la autonomia de las asociaciones

A diferencia del perjuicio descrito anteriormente, que seria a lo sumo insignificante para las
posiciones juridicas de los jugadores elegibles para jugar en selecciones nacionales extranjeras
y de los clubes extranjeros con la implementacion de la “regla 6+5", el efecto perjudicial para
la situacién competitiva y para la autonomia de las asociaciones seria considerablemente
mayor en caso de que la “regla 6+5" no se implemente debido a un déficit creciente en el
fomento de la cantera y en la proteccion de las selecciones nacionales.

La situacién competitiva actual en el fitbol profesional a nivel de los clubes es alarmante. Si
en la mayoria de las ligas hay cada vez menos clubes de alta calidad luchando por hacerse con
el titulo, y, al mismo tiempo, las posibilidades econédmicas de un club determinan su posicién
en el mercado (deportivo), esto pone en peligro la esencia del espiritu tradicional de la compe-
ticion deportiva.

Al mismo tiempo, en la sentencia Bosman, el TICE creé un marco reglamentario, a consecuen-
cia del cual el tiempo de juego de los jovenes jugadores de la cantera ha descendido en los
Gltimos afos drasticamente en muchos clubes europeos.?** Fomentar la cantera es una de las
principales tareas de las asociaciones deportivas, en especial debido a que el deporte de alto
nivel sélo sequira siendo atractivo si los deportistas maduros son sustituidos por jovenes talen-
tos cualificados. La experiencia en competiciones constituye una parte esencial de la formacién
deportiva. En este contexto, existen carencias formativas considerables en el mercado para
jugadores jovenes de la cantera.?** Si frente a este problema no se permite a las asociaciones
tomar contramedidas efectivas, éstas ya no podran cumplir esta tarea de manera eficiente.

21 Véase al respecto la parte D.l11.4.
2 También seglin Conzelmann (nota 4), p. 269.
23 Véase al respecto la parte D.lI1.5.
244 También segun Conzelmann (nota 4), p. 270.
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Otra de las tareas principales de las asociaciones es proteger las selecciones nacionales. Si ya
apenas se alinearan jugadores de la cantera en las competiciones ligueras, las selecciones
nacionales carecerian en el futuro de una base de personal sdlida. Formar una seleccion nacio-
nal mediocre o que no sea capaz de competir a nivel internacional no puede ser, sin duda, el
objetivo de una asociacion deportiva. La calidad de las selecciones nacionales se encuentra
también entre los aspectos protegidos por la identidad nacional.?** En caso de que las selec-
ciones nacionales pierdan importancia, es de esperar que el interés de los espectadores por
las ligas también decrecerd. Esto supondria, por consiguiente, pérdidas econdmicas para los
clubes. Todas estas razones evidencian que las asociaciones deportivas deben actuar urgente-
mente a este respecto.

d) Concepto flexible

Finalmente, se ha de sefalar que, en base a la formulacion actual de la “regla 6+5" como
concepto flexible, se pueden tomar en consideracion de manera apropiada los perjuicios
potenciales de las posiciones juridicas de jugadores extranjeros, asi como de clubes nacionales
y asociaciones.

Asi, por ejemplo, se ha programado una introduccion gradual de la regla, acompafiada de
generosos periodos de transicion.

Ademas, se esta considerando establecer “clausulas abiertas” que dejarian a las asociaciones
nacionales margen para la implementacion de la regla. Asi, a modo de ejemplo, se podria
establecer una cldusula abierta para las asociaciones nacionales, la cual, en caso de una leve
carencia de jugadores jovenes de la cantera, permitiera, como excepcion, una “regla 5+6" en
base a la legislacién nacional. Esta y otras propuestas similares aumentarian atin mas la
adecuacion ya existente de la regla.

%5 Véase al respecto la parte D.11.3.
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5. Resultado provisional

Por consiguiente, como resultado provisional, ha de sefialarse que la “regla 6+5", con su
forma conceptual actual, es una limitacion proporcionada del articulo 39 CE y, por lo tanto,
es conforme con las libertades fundamentales.



G. Valoracion segun la legislacion
sobre competencia y practicas
colusorias
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También por lo que respecta a las normas sobre competencia del Tratado CE, la “regla 6+5"
resulta conforme con la legislacion europea. En particular, la regla no vulnera el articulo
81 CE (I.). También se respetan las disposiciones del articulo 82 CE (II.).
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|. No se vulnera el articulo 81 CE

La “regla 6+5" no infringe la prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia del
articulo 81, apartado 1, CE. Este articulo prohibe cualquier practica consciente y concertada
entre empresas o asociaciones de empresas que tenga por objeto o efecto perturbar la compe-
tencia dentro del mercado comin y pueda perjudicar el comercio entre los Estados miembros
de la UE. El articulo 81, apartado 1, semifrase 2, letras a)—e), CE incluye una relacion, no exclu-
yente, de ejemplos de practicas colusorias a los efectos del apartado 1, semifrase 1, segun la
cual esos acuerdos y decisiones seran nulos de conformidad con el articulo 81, apartado 2, CE.

Hay buenas razones para poner en duda la aplicabilidad de esta prohibicién de practicas
colusorias del articulo 81 CE al deporte profesional o, al menos, para suponer que en este caso
se da una de las excepciones indicadas (1). También es discutible si en este caso la regla se
puede considerar una practica coordinada entre empresas o asociaciones de empresas (2). En
cualquier caso, un examen valorativo demuestra que no existe ninguna restriccion de la com-
petencia y, en particular, que habria que cuestionar si procede aplicar al ambito del deporte
el concepto de mercado segun las leyes sobre la competencia (3). Tampoco es probable que
el concepto pueda perjudicar el comercio internacional entre Estados miembros de la UE (4).
También habria que descartar que exista una vulneracion del articulo 81, apartado 1, CE de
acuerdo con el criterio de apreciabilidad (5). Por Gltimo, también hay buenas razones para
una exencion segun establece el articulo 81, apartado 3, CE (6).

1. Aplicabilidad/excepciones para segmentos concretos
a) Consideraciones fundamentales

En primer lugar, habria que sefialar que existen consideraciones que sugieren que el Tratado
CE (articulo 2 CE) no es aplicable por principio a las normas de las asociaciones deportivas,
consideraciones que son igualmente validas para el articulo 81, apartado 1, CE.%*

En la practica, las instituciones comunitarias no han aclarado de forma concluyente el tema de
la aplicabilidad especifica de las leyes comunitarias de defensa de la competencia a las normas
de las asociaciones deportivas.

%6 para informacion mas detallada a este respecto, véase D.II.
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Asi, la opinidn del TJCE en las sentencias Walrave y Koch?” y Dona?® es que la legislacion
europea antimonopolio solo sera aplicable al deporte en la medida en que éste forme parte de
la vida econémica. No obstante, en las sentencias Bosman??, Deliege?°y Lehtonen?', el TICE
volvié a cuestionar esta negacion fundamental de la existencia de conflicto entre una norma
deportiva y el Derecho comunitario debido a la naturaleza puramente deportiva de aquélla al
considerar las peculiaridades del deporte Uinicamente en el nivel de justificacion. En cambio,
en la sentencia Meca-Medina el TPICE neg6 la aplicabilidad de los articulos 81 y 82 CE a las
normas antidopaje del COI porque éstas son

“cuestiones de indole exclusivamente deportiva y, en cuanto tales, ajenas a la actividad

econdémica”.??

Aunque el TJCE le contradijo??3, sélo se opuso explicitamente a las “condiciones del ejercicio”
de las actividades deportivas, que pretende medir con el rasero de las leyes sobre la compe-
tencia de la CE. Sin embargo, aun no se ha aclarado qué debe entenderse exactamente por
“condiciones del ejercicio”, circunstancia que no deja de generar inseguridad juridica.?>*

También el Parlamento Europeo ha reconocido esta inseguridad en su Resolucién de 29 de mar-
zo de 2007 sobre el futuro del fltbol profesional en Europa?>, y la reafirmé en su Resolucion
de 8 de mayo de 2008 sobre el Libro Blanco sobre el deporte de la Comision?*® manifestando
su preocupacion por la creciente inseguridad juridica en lo referente al resultado de aplicar

las disposiciones sobre competencia y mercado interior a los reglamentos deportivos.

En ese sentido, en su Libro Blanco sobre el deporte de 11 de julio de 2007, y principalmente

en el documento de trabajo adjunto “The EU and Sport: Background and Context” y en su
Anexo |, que trata especificamente la aplicacion de las normas sobre competencia, la Comision
elabord dos listas que incluyen las normas deportivas con mayores probabilidades de cumplir
los articulos 81 y 82 CE y las que no.?’

27 TJCE, asunto 36/74, Walrave y Koch, Rec. 1974, p. 1405, apartado 4.

28 T)CE, asunto C-13/76, Dona, Rec. 1976, p. 1333, apartado 4.

9 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartados 76 y 87.

20 T)CE, asuntos acumulados C-51/96 y C-191/97, Deliége, Rec. 2000, p. 1-2549, apartados 43 y s. y 48.

1 T)CE, asunto C-176/96, Dona, Rec. 2000, p. I-2681, apartados 34 y 36.

22 TPICE, asunto T-313/02, Meca-Medina, Rec. 2004, p. 1-3291, apartado 42.

23 T)CE, asunto C-519/04 P, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991, apartado 28.

24 Véase la critica de Infantino, SpuRT 2007, 12 (14 y s.) y Schroeder, SpuRt 2006, 1 (2); Weatherill, ECLR 2006, 645 (652)
y Wathelet, Mons et Bruxelles 2006, 1799 (1807).

2% Parlamento Europeo, 2006/2130 (INI), considerandos H, J y punto 5.

26 parlamento Europeo, 2007/2261 (INI), puntos 4y 97.

27 Libro Blanco sobre el deporte de 11 de julio de 2007, COM(2007) 391 final, DOCE C 82 de 2008, 1.
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Sin embargo, esto lleva a una impresion errénea, porque la Comision, tal como sefal6 el TICE
en la sentencia Bosman, no esta autorizada a dar garantias sobre la compatibilidad con el
Tratado CE, y mucho menos a aprobar comportamientos contrarios al Tratado.?*® Sélo los
tribunales comunitarios estan autorizados a hacer una interpretacion vinculante de las dispo-
siciones en materia de competencia del Tratado CE.?*° Pero hasta ahora se ha echado en falta
en la practica de los tribunales comunitarios una decision clara para distinguir entre reglas
“puramente deportivas” y “econédmicas”.? En particular, esto sélo puede decidirse caso por
caso y considerando como “regulaciones puramente deportivas” no sélo aquéllas sin las cuales
una actividad deportiva quedaria desde el principio despojada de su significado, sino también
aquéllas en las que el primer plano lo ocupa el logro de objetivos deportivos aceptables segtin
el sentido y objetivo del Tratado CE.%'

Por tanto, sigue abierta la cuestion de si se pueden aplicar los estandares de las leyes de
defensa de la competencia a normas como la “regla 6+5" en los deportes de equipo sujetos
a instrucciones. En contra de esto ya tenemos que

“la competicién puramente deportiva [...] no estd protegida por las normas sobre la
competencia del Tratado CE, que, a pesar de la dificultad de encontrar una definicién
uniforme para el concepto de competencia, estdn dirigidas a garantizar la genuidad de

la competencia en el sentido de libertad de actividad econémica de las empresas”.?*

También hay que tener en cuenta que el “comercio de jugadores” no se considera comercio
en el sentido que le dan las leyes sobre la competencia, ya que los deportistas no son
“mercancias” y los reglamentos de juego establecen sus condiciones de trabajo para que no
intervengan las normas comunitarias sobre la competencia. Y es que en el mercado de trabajo
no se ofrecen o demandan productos o servicios, sino trabajo por cuenta ajena sujeto a ins-
trucciones (mas al respecto en el punto 4).26

58 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 136; sobre el Libro Blanco sobre el deporte en general,
véase Stein, SpuRt 2008, 46 y ss.

2% También Stein, SpuRt 2008, 46 (48).

%0 Sobre esta critica, véase Zen-Ruffinen/Schweizer, causa Sport 2007, 105 (108 y s.).

%! También expresamente para la aplicabilidad de las normas sobre competencia: Hoppe/Frohn, causa Sport 2008,
251 (253 y s.); Schwarze/Hetzel, EuR 2005, 581 (598); Stein, SpuRt 2008, 46 (49); Heidersdorf (nota 111), p. 110.

2 Brinker, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81, apartado 69; Bunte, en: Lange/Bunte, KartR, art. 81,
apartado 36; Heidersdorf (nota 111), p. 107.

%3 Klose, Die Rolle des Sports bei der Europaischen Einigung, Zum Problem von Ausléndersperrklauseln (1989), p. 138;
algo similar en Fikentscher, SpuRt 1995, 149 (151).
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b) Excepciones para ambitos concretos

Ademas, distintos puntos de vista permiten considerar que existen excepciones para la
“regla 6+5" en cuanto regla de una asociacion deportiva.

aa) Articulo 128 CE

Basandonos en el articulo 128 CE, que simplemente prevé una “contribucion” de la Comunidad
en el ambito de la cultura, también se puede considerar que se establece una excepcion funda-
mental para el ambito del deporte, lo que dejaria las reglas de este ambito fuera del control
de la legislacion sobre la competencia.?*

bb) Teoria “single entity”

También desde otro punto de vista se puede suponer la existencia de una excepcion para las
reglas de las asociaciones deportivas. Por un lado, la jurisprudencia del TICE reconoce que el
articulo 81, apartado 1, CE no es aplicable si las empresas

“constituyen una unidad econémica en cuyo interior las filiales no disfrutan de verda-
dera autonomia para determinar su linea de accién en el mercado, sino que aplican las

instrucciones que les imparte la sociedad matriz que las controla”.*®

Esta teoria “single entity” tiene en cuenta que entre la casa matriz y sus filiales

“como estas tltimas no tienen margen de accién ni de decision, no existe relacién de

competencia que haya que proteger”.>

Segun esto, y por lo que se refiere a los clubes, los reglamentos deportivos pueden considerar-
se normas que quedan fuera del ambito de aplicacion del articulo 81, apartado 1, CE. Asi, ese
tipo de reglamentos representan

“asuntos internos de las asociaciones de futbol implicadas, comparables al reparto

interno de tareas entre las distintas empresas de un consorcio”.*”

264 Heidersdorf (nota 111), p. 20; Scholz/Aulehner, SpuRt 1996, 44 (46); Palme, JZ 1996, 238 (239).

265 T)CE, asunto C-73/95 P, Viho, Rec. 1996, p. I-5457, apartado 16; TPICE, asuntos acumulados T-68/89, T-77/89 y T-78/89,
SIVy otros, Rec. 1992, p. 11-1403, apartado 357.

26 Schroeder, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 81, apartado 408; Schréter, en: id./Jakob/Mederer, art. 81 (1), apartado 123y s.

%7 Dinkelmeier, Das ,Bosman“-Urteil des EuGH und seine Auswirkungen auf den ProfifuBball in Europa (1999), p. 118.
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Este argumento en particular se sustenta en el hecho de que los clubes, en virtud de su perte-
nencia a las asociaciones nacionales, y la de éstas a la FIFA, estan obligados por el articulo 13
de los Estatutos de la FIFA a respetar los reglamentos de la FIFA e integrarlos en sus estatutos.

cc) Teoria “rule of reason”

Independientemente de todo esto, también se puede suponer otra excepcién basada en un
examen valorativo (rule of reason). Esta teoria, surgida de la legislaciéon antimonopolio de
Estados Unidos, se basa en la idea de que, en determinados casos, para crear nueva competen-
cia 0 asegurar su subsistencia, pueden ser necesarios acuerdos entre empresas que limiten la
competencia. Este tipo de acuerdos favorecedores de la competencia deben quedar excluidos
desde el principio de la aplicabilidad del articulo 81, apartado 1, CE.?%® Algunas de las senten-
cias del TJCE también se pueden interpretar como un reconocimiento de esta idea. Asi, en la
sentencia Metro/Saba, el TJCE ratifico la opinion de la Comision de que en los contratos de
distribucion que establecen condiciones que se aplican a todos los solicitantes por igual y sin
discriminacion no existe limitacion de la competencia a los efectos del articulo 81 CE.?%° El TJCE
ha confirmado esta opinion en las sentencias AEG-Telefunken?® y Nungesser?”. En la sentencia
Remia, el Tribunal de Justicia estimé que una clausula de no competencia incluida en una pro-
hibicion de enajenar una empresa no entraria dentro del marco de aplicacién del articulo 81,
apartado 1, CE si su periodo de vigencia y ambito de aplicacion no excedieran de lo necesario
para la correcta ejecucién del contrato.?”? En la sentencia Pronuptia, el TICE determiné que no
se puede valorar en abstracto la compatibilidad de un contrato de franquicia de distribucion
con el articulo 81, apartado 1, CE, sino Unicamente teniendo en cuenta las caracteristicas
concretas del contrato.?” En recientes sentencias, el TJICE y el TPICE han realizado también un
examen valorativo guiado por los mismos criterios,?* aunque esta vez dirigido sélo al examen
del contenido del articulo 81, apartado 1, CE desde el punto de vista de la “restriccion de la
competencia” (véase mas detalladamente en el punto 3). Por lo tanto, y como se desprende
de la jurisprudencia del TICE, éste sélo recurre al principio “rule of reason” en determinados
casos concretos.?”

28 Brinker, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81, apartado 244; Aicher/Schuhmacher, en: Grabitz/Hilf (nota 134),
art. 81 CE, apartado 20, con mas referencias; Wesseling, ECLR 1999, 420 (423).

%9 TJCE, asunto C-26/76, Metro/Saba, Rec. 1977, p. 1875.

20 TJCE, asunto 107/82, AEG-Telefunken, Rec. 1983, p. 3151.

1 TJCE, asunto 258/78, Nungesser, Rec. 1982, p. 2015.

72 T)JCE, asunto 42/84, Remia, Rec. 1985, p. 2545.

3 TJCE, asunto 161/84, Pronuptia, Rec. 1986, p. 353.

74 TJCE, asunto C-399/93, Oude Luttikhuis, Rec. 1995, p. I-4515, apartado 10; TPICE, asunto T-77/94, VGB Night Services,
Rec. 1998, p. 11-3141, apartado 136; TPICE, asunto T-112/99, Métropole télévision, Rec. 2001, p. 11-2459, apartado 76;
véanse también las conclusiones del Abogado General Léger, asunto C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577,
apartado 104 y ss.

75 También Brinker, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81 CE, apartado 45, al final.
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No obstante, se puede prescindir de una evaluacion concluyente de la aplicabilidad del
articulo 81, apartado 1, CE o de la existencia de una excepcidn para un dambito concreto, ya
que en este caso estd claro que no se vulneran las estipulaciones de la norma.

2. Coordinacion del comportamiento entre empresas o asociaciones de empresas

En el marco de la “regla 645", cabe suponer que habra coordinacién entre las asociaciones
nacionales de fltbol; en particular, serd imposible negar de una manera convincente la condi-
cion de empresa de los clubes y asociaciones de futbol. El Tratado CE no define con precision
el concepto de empresa a efectos de la legislacion sobre competencia. El TJCE lo entiende en
jurisprudencia reiterada como

“cualquier entidad que ejerza una actividad econdémica, con independencia del estatuto

juridico de dicha entidad y de su modo de financiacién”.?¢

Segun esto y de acuerdo con la opinion generalizada, el concepto de empresa debe interpretar-
se de un modo funcional, es decir, cualquier persona fisica o juridica que ejerza una actividad
empresarial. A estos efectos, es irrelevante si existe 0 no animo de lucro, ya que el criterio
decisivo es ejercer una actividad econdmica y ésta no tiene por qué tener una relacion directa
con el mercado. Basta con que se prepare o lleve a cabo la participacion en el mercado.?’ Si
bien es cierto que las actividades deportivas como tales no tienen caracter econémico, tanto
la Comision Europea como el TICE clasifican a los clubes deportivos como empresas en los
casos en que se sirven de deportistas profesionales para organizar competiciones publicas

o comercializar tales actos.?® En la sentencia Piau sobre el reglamento de la FIFA sobre los
agentes de los jugadores, el TPICE determiné que los clubes que se dedican al fatbol profesio-
nal son empresas a los efectos del articulo 81 CE.? En la sentencia Scottish Football, el TPICE
también reconocio que las asociaciones deportivas que organizan directa o indirectamente
actos deportivos profesionales ejercen una actividad econémica independiente y, por tanto,
son empresas a los efectos del articulo 81 CE.?° Esta participacion de asociaciones y clubes
deportivos en la esfera econémica de la Comunidad puede parecer pequefia en comparacion
con las demas actividades que suelen realizar.

276 TJCE, asunto C-41/90, Hofner/Elsner, Rec. 1991, p. I-1979, apartado 21.

217 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), nota introductoria al art. 81, apartado 23.

78 Comision Europea, Decisiones Copa del Mundo de Fatbol 1990 (DO L 326 de 1992, p. 31y 36); UER/Sistema Eurovisién
(DO L 179 de 1993, p. 23 y 31); Copa del Mundo de Futbol 1998 (DO L 5 de 2000, p. 55 y 64); TJCE, asunto C-176/96,
Dona, Rec. 2000, p. |-2681; conclusiones del Abogado General Lenz, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921,
apartado 255.

29 TPICE, asunto T-193/02, Piau/Comision, Rec. 2005, p. 1-209, apartado 71.

20 TPICE, asunto T-46/92, Scottish Football/Comisién, Rec. 1994, p. 11-1039.
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Sin embargo, si nos basamos en la nueva definicion dada por el TICE en su sentencia Hofner/
Elsner, la condicion de empresa de las personas y asociaciones de personas que desarrollan sus
actividades principalmente en campos no econémicos no depende del alcance y la importancia
de sus actividades econdémicas. El Derecho comunitario no establece ninguna medida absoluta
o relativa a este respecto. La definicion es tan amplia que también algunos casos limite, como
las actividades comerciales ocasionales o temporales, se podrian encuadrar en ella.?!

Por lo tanto, basandonos en esta jurisprudencia, la FIFA y la UEFA, en las que estan agrupadas
las asociaciones nacionales, son asociaciones de empresas a los efectos del articulo 81 CE.
Aunque ellas mismas no ejerzan una actividad econémica, dirigen el comportamiento de sus
miembros mediante unos estatutos a los que éstos deben atenerse.

Los futbolistas profesionales, por su parte, son segtn la opinién generalizada trabajadores
sujetos a instrucciones, por lo que, por definicién, no pueden considerarse empresarios.?

Independientemente de esto, no se dan los otros requisitos del articulo 81, apartado 1, CE.

3. Limitacion de la competencia

Segun el examen valorativo que se desprende de la jurisprudencia reiterada del TICE, hay que
descartar que la “regla 6+5" suponga una limitacion de la competencia.

a) Mercado de referencia

Sdlo determinar cuél seria el mercado de referencia en el que la “regla 6+5" supuestamente
podria actuar como restriccion de la competencia ya plantea grandes dificultades. Este proble-
ma también evidencia que una aplicacion de las normas europeas sobre la competencia sélo
podria justificarse de una manera muy vaga y, por tanto, igual de impredecible para quien las
aplica como a quien se le aplican.

21 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), nota introductoria al art. 81, apartados 22 y 29; Gleiss/Hirsch,
Kommentar zu EG/EU, art. 81 CE, apartado 17.

%2 Conclusiones del Abogado General Lenz, TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. |-4921, apartados 134/201/263;
otra opinién en Scholz/Aulehner, SpuRt 1996, 44 (46).

161



162

aa) Necesidad de delimitar la situacion de mercado concreta

En primer lugar, no se puede dejar sin delimitar la situacién de mercado concreta. Segun
jurisprudencia reiterada, la obligacion de delimitar el mercado de referencia para el articulo 81,
apartado 1, CE sélo se impone cuando sin dicha delimitacion no es posible apreciar si el acuer-
do de que se trata puede afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por objeto o por
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comdin.?3
Sélo se podra prescindir de una delimitacion exacta del mercado si el objetivo es restringir la
competencia, pero no si esa restriccion de la competencia ha sido (s6lo) el efecto.®

En este caso, la “regla 6+5" no esta dirigida, ni objetiva ni subjetivamente, a impedir el juego
del mercado, ya que obviamente no tiene por objeto influir directamente en el comportamiento
del mercado, sino sélo estandarizar unas condiciones marco especificas de la actividad depor-
tiva profesional. Si esto se quiere ver como un perjuicio de facto al “mercado de los jugado-
res” porque a los futbolistas profesionales no elegibles para jugar en la seleccion nacional del
pais en el que juegan les va a resultar mas dificil ejercer su profesion y, por tanto, ofrecer sus
servicios, estaremos, en cualquier caso, ante un efecto perjudicial puramente de facto. Y es
precisamente para los perjuicios indirectos de facto para los que es necesario delimitar con
exactitud el mercado de referencia para poder juzgar si hay una restriccion de la competencia.

bb) Concepto de mercado

Por lo tanto, en primer lugar hay que partir de la definicion del mercado de referencia tal como

la ha codificado la Comisién en una Comunicacion tras estudiar la jurisprudencia y la practica

de la Comision:

Con el fin de fijar el concepto de mercado de consumo, la Comunicacion establece que el
“mercado [...] de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los

consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas,

su precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.?*

283 TPICE, asunto T-48/02, Brouwerij Haacht, Rec. 2005, p. 11-5259, apartado 58; Grill, en: Lenz/Borchardt (nota 93),
art. 81, apartado 16.

24 TPICE, asunto T-62/98, Volkswagen, Rec. 2000, p. 11-2707, apartado 230 y s.; Enchelmeier, en: Hailbronner/Wilms,
ant. art. 81 (entrega.: 5/2004), apartado 47, con mas referencias.

28 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria
en materia de competencia, DO C 372 de 1997, p. 5.
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En el presente caso podriamos imaginar dos puntos de referencia generales para determinar el
mercado de referencia potencial: por un lado, se podria tomar como base el “mercado de las
transferencias”, es decir, el mercado en el que los clubes “venden” jugadores a otros clubes y
“comercian” con ellos. Por otro lado, esta el “mercado de jugadores”, que se caracteriza por
la relacién contractual de los clubes (empleadores) con los jugadores (empleados).

Sin embargo, el primero de estos puntos de referencia, el del mercado de las transferencias, no
nos sirve porque los criterios mencionados no pueden ser pertinentes: en primer lugar, carece
de una referencia de mercado, ya que los clubes, como miembros de la asociacion, estan ple-
namente comprometidos unos con otros, de modo que la oferta y la demanda se ven afectadas
en la misma medida. La situacion es confusa en la medida en que los clubes, como actores del
mercado, se comprometen mutua y simultaneamente, con lo cual no se origina ningln perjui-
cio para nadie. Ademas, la “regla 6+5" no tiene practicamente ningln efecto regulador sobre
las relaciones que establecen los clubes en el mercado, ya que no es el “comercio” entre los
clubes lo que se limita (los clubes siguen siendo libres de cambiar tantos jugadores de dife-
rentes nacionalidades como quieran), sino Gnicamente el uso de varios jugadores, que es una
cuestion totalmente distinta y sélo tendra efecto en el seno del equipo sobre la base de otras
relaciones contractuales existentes.

Por tanto, el Ginico punto que podria servir como base para delimitar el mercado de referencia
seria considerar el “mercado de jugadores” desde la perspectiva de la relacion de los clubes
con los jugadores contratados, aunque, conceptualmente, se podria dudar si, atendiendo a
estas relaciones contractuales con los empleados, se trata de “servicios” en el sentido que
establecen las leyes sobre la competencia.?®® Sin embargo, desde este punto de vista mas bien
se podria sostener que la “regla 6+5" guarda una relacion con el mercado, al menos con las
relaciones laborales, ya que fija las condiciones marco para el ejercicio concreto de su profe-
sion para los futbolistas profesionales.

26 \/éase a este respecto 1.a) y 4.
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cc) Mercado geografico

La delimitacion del mercado geografico no presenta mayores dificultades. El mercado geogra-
fico de referencia comprende la zona en la que las empresas afectadas ofrecen productos o
servicios, en la que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que
puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a que las condi-
ciones de competencia son marcadamente distintas.?®” Aqui no hace falta responder la cuestion
de si existe o0 no un mercado mundial, ya que, al menos en el territorio de la Unién Europea,

el mercado de jugadores es suficientemente homogéneo.

dd) Mercado material

Por el contrario, las dificultades para determinar el mercado material son considerables.
Schréter ha indicado en general y con bastante razén que la practica de las instituciones juridi-
cas europeas hasta el momento apenas ofrece puntos de referencia generales:

“La practica resolutoria de la Comision para delimitar el mercado material de referencia
en el marco del articulo 81 es casuistica de necesidad y no permite extraer de ella mas
que unos pocos principios generalizables. El Tribunal de Justicia rara vez ha tomado
posicidn respecto a este problema. Aunque es posible basarse en los principios desarro-
llados para el articulo 82 para la aplicacién del articulo 81, apartado 3, letra b), no son
igualmente vélidos para el articulo 81, apartado 1. Por eso los siguientes ejemplos se
han tomado casi exclusivamente de las sentencias sobre la prohibicién de las pricticas

restrictivas de la competencia”.?%

Estas preocupaciones son alin mayores para el caso que nos ocupa, porque las normas de la
competencia estan dirigidas, evidentemente, al comercio con productos. Es evidente que la
complejisima interaccién entre jugadores, clubes, asociaciones nacionales e internacionales y
los efectos de los estatutos del ftbol no son el objeto original de las leyes sobre la competen-
cia. Por lo tanto, hace falta un enfoque general dogmatico para establecer si se pueden utilizar
como base los requisitos del mercado establecidos en la legislacion sobre la competencia, y

en caso afirmativo, de qué manera.

%7 Enchelmaier, en: Hailbronner/Wilms (nota 284), ant. art. 81, apartado 66.
28 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81, apartado 116.
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(1) Competencia en la oferta

En primer lugar, por lo que respecta al objeto de la “regla 6+5" queda descartada su influen-
cia sobre lo que se conoce como competencia en la oferta.

De acuerdo con la practica reiterada de la Comision, el mercado material de referencia debera
delimitarse desde la perspectiva de la demanda en caso de que el objeto de la valoracion sea
un acuerdo entre los ofertantes (concepto de mercado de consumo).? Pero la suposicion de
que haya una competencia en la oferta o un mercado de ofertas pierde validez porque no exis-
ten los agentes de mercado correspondientes. Y es que, en términos del “mercado de jugado-
res”, son los clubes que contratan y pagan a los jugadores quienes intervienen como demanda.
Los jugadores ofrecen un rendimiento fisico por el que son recompensados econdmicamente,
de modo que, a lo sumo, podrian ser considerados proveedores de servicios. En consecuencia,
no existe un acuerdo entre los proveedores, ya que la “regla 6+5" la aplican las asociaciones,
no los jugadores; la suposicion de un mercado de ofertas queda, pues, descartada.

(2) Competencia en la demanda

También es dudoso que se pueda suponer que existe una competencia en la demanda sub-
yacente a la “regla 6+5". De acuerdo con la opinién general, existiria si los agentes del lado
de la demanda hubieran alcanzado acuerdos que, desde la perspectiva de los proveedores de
un servicio, pudieran perjudicar la competencia.?® Por lo tanto, el criterio relevante aqui es la
restriccion del margen de maniobra econémica de los proveedores.?!

Si se utiliza este criterio como base, los jugadores aparecen como proveedores o, utilizando la
terminologia del comercio con productos, como suministradores, mientras que la demanda
serian los clubes. Por lo tanto, para delimitar el mercado material se plantea el siguiente pro-
blema: la “regla 6+5" dificilmente puede ser considerada un acuerdo entre los demandantes,
ya que la promulga la FIFA, es decir, un 6rgano rector mundial formado por las asociaciones
nacionales. Estas asociaciones nacionales deben, a su vez, implementarla en sus estatutos
para que sea vinculante para un club concreto como empleador o demandante. Por tanto,

se trata de un acuerdo doblemente promediado que dificilmente se puede atribuir a un club
concreto.

29 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81, apartado 114, con mas referencias.

20 Gleiss/Hirsch (nota 281), art. 85, apartado 209; Emmerich, en: Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, vol. I,
seccion Il, art. 85, parrafo 1, apartado 228 y s.; Schréter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 81, apartado 119.

1 Comision, Decisiones SOCEMAS, DO L 201 de 1968, p. 4y ss., e Intergroup, DO L 212 de 1975, p. 23 y ss.
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Segun las categorias de las leyes de defensa de la competencia, no se trata de un “acuerdo
vertical"?%2, ya que los jugadores y los clubes, como nivel siguiente, no estan directamente im-
plicados en el acuerdo de la “regla 6+5". Por lo tanto, sélo queda la posibilidad de clasificarla
como acuerdo horizontal cuyos efectos, sin embargo, estan doblemente promediados, por una
parte, y por otra, se producen en direccion vertical. Es mas que dudoso si esta clasificacion del
mercado material de jugadores seria susceptible de consideracion segln lo establecido por la
legislacion europea sobre la competencia.

(3) Vaguedad de la terminologia

Mas bien se pone de manifiesto una grave vaguedad en lo relativo a la terminologia que justi-
fica que se cuestione si es preciso delimitar el mercado potencialmente afectado por la “regla
6+5". Lo absurdo de tal aplicacion de la ley queda patente con dos ejemplos:

Si se toma como base este concepto de delimitacion, la determinacién del nimero de arbitros
que intervienen en un partido de fatbol profesional también seria una restriccién a la compe-
tencia en el mercado de los arbitros. Llevandolo a extremos exagerados, cualquier determina-
cion a favor de designar a personas concretas para puestos de arbitraje vacantes se deberia
considerar una medida potencialmente relevante para la competencia de la demanda debido
a la limitacion de “puestos de arbitro” que implica.

Estos ejemplos muestran que trasladar la interpretacion de las normas del mercado y la com-
petencia al fitbol profesional puede llevar a resultados absurdos. Esto deberia verse como un
indicador de que aplicar el articulo 81 | CE a la “regla 6+5" no sirve a los fines de proteccion
de la competencia.

ee) Resultado provisional

Por lo tanto, como resultado provisional debe sefalarse que, aunque teéricamente es posible
delimitar el “mercado de jugadores” como mercado potencialmente afectado por la “regla
6+5", una interpretacion tan amplia da lugar a resultados cuestionables y, por tanto, no es
recomendable. Estas dificultades para delimitar el mercado material de referencia deberian
verse mas bien como un indicativo de que no es adecuado aplicar al fatbol profesional las
normas sobre la competencia del Tratado CE.

22 Sobre la diferenciacion entre acuerdos verticales y horizontales véase: Gippini-Fournier,
en: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, vol. 1: Europaisches Recht, 2005, art. 81, apartado 111 y ss.
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b) Restriccion de la competencia

Por otra parte, también hay que decir que la “regla 6+5" no supone ninguna restriccion de la
competencia. De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE, aquellos acuerdos que observados
con objetividad son susceptibles de restringir la competencia no infringen el articulo 81,
apartado 1, CE

“si sin la restriccién no existiria la competencia que se pretende proteger”*? o “la
restriccién tiene consecuencias econémicas positivas para todas las partes del Mercado

294

Comn, es decir también para los consumidores”** y si son “necesarios y proporcio-

nales”?*

Asi, el TJCE ha determinado en la sentencia Wouters que los estatutos de las organizaciones
profesionales, a pesar de sus efectos restrictivos para la competencia, son necesarias para el
adecuado ejercicio de la profesion y, por tanto, no infringen el articulo 81 CE. También la
Comision rechazé en el 2002 un proceso contra la UEFA por limitar la multipropiedad de dife-
rentes clubes de futbol porque

“la norma en cuestion no tiene como fin distorsionar la competencia, sino garantizar la

integridad de las competiciones deportivas que organiza, y es necesaria para ello”.?*

Para aplicar estos principios a este caso, ante todo hay que tener en cuenta las peculiaridades
del deporte profesional. A este respecto, ya el Abogado General Lenz sefiala acertadamente
en sus conclusiones de la sentencia Bosman:

“...el sector del futbol profesional se distingue considerablemente de otros mercados
por el hecho de que los clubes dependen unos de otros. Por consiguiente, en virtud de
esta peculiaridad no cabe desechar la posibilidad de que sean necesarias determinadas

restricciones para asegurar el buen funcionamiento de este sector”.?”

23 TJCE, asunto 56/65, Société Technique Miniere/Maschinenbau Ulm GmbH, Rec. 1966, p. 281 (304).

P4 TJCE, asunto C-234/89, Delimitis, Rec. 1991, p. 1-935, apartado 10.

25 TJCE, asunto C-250/92, DLG, Rec. 1994, p. |-5641, apartado 34.

2% Comision, Decision COMP/37806, ENIC/UEFA de 27 de junio de 2002 (Integridad de las competiciones de clubes de la
UEFA); véase también al respecto de la practica de la Comision Dussart-Lefret/Sottong-Micas, CPNL 2002, 46 y ss.,
segun lo cual la Comision se decide en la mayoria de sus decisiones por una exencion al amparo del articulo 81,
apartado 3, CE (véase el punto 6 mas abajo).

7 Conclusiones del Abogado General Lenz, TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 270;
véase también Schiirnbrand, ZweR 2005, 396 (403 y s.).



168

Por lo tanto, la suposicion de que la supresion o minimizacion de la competencia mejora la
posicion de las empresas en el mercado y genera ventajas econémicas sélo es aplicable al
presente caso con limitaciones. Mas bien, los clubes en el deporte profesional dependen unos
de otros. Las competiciones de liga requieren la existencia de clubes competidores, ya que
ningln club puede generar por si solo un producto comercializable, que en este caso seria la
competicién deportiva.

“El dominio de unos pocos clubes econémicamente fuertes iria en contra de sus propios
intereses econémicos, ya que los equipos de una liga no s6lo son contrincantes, sino que
dependen mutuamente entre si y no obtienen ningtn interés de eliminar totalmente a

sus contrincantes de la competencia deportiva”?*®

El equilibrio deportivo en una liga es también la base de su existencia. Si las fuerzas de los
clubes no estan mas o menos equilibradas, disminuira el interés del pablico y de los medios de
comunicacion y, por tanto, la importancia econémica (potencial de comercializacion) de una
liga profesional. Esto también lo destaco el Abogado General Lenz en la sentencia Bosman:

“En este contexto hay que observar que —como, por lo demds, también las otras partes
del procedimiento— comparto la opinién de que una liga profesional solamente puede
salir adelante si entre los clubes participantes no existe un neto desequilibrio. Si la liga
estd dominada claramente por un equipo, le falta el suspense necesario. Por ello, cabe

suponer que el interés de los telespectadores cederia en un plazo previsible”.>”

La “regla 6+5" sirve precisamente al propésito de mantener la competencia entre los clubes
al potenciar el fomento de la cantera (local) evitando la aparicion de equipos demasiado
fuertes. Por lo tanto, no representa una restriccion de la competencia si es imprescindible
(necesaria) y proporcionada para la existencia econdmica de las ligas profesionales y el
equilibrio deportivo.

2% Fleischer, WuW 1996, 473 (476); Heidersdorf (nota 111), p. 108; Streinz, SpuRt 1998, 89 (93).
2 Conclusiones del Abogado General Lenz en: TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, apartado 219.
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“No todo acuerdo entre empresas ni toda decisién de una asociacién de empresas

que restrinjan la libertad de accion de las partes o de una de ellas estin comprendidos
necesariamente en la prohibicién del articulo 81 CE, apartado 1. En efecto, para aplicar
esta disposicién a un caso concreto, debe tenerse en cuenta el contexto global en que

se adopto la decision de la asociacion de empresas de que se trate o en que produce

sus efectos, y mds en particular, sus objetivos. A continuacién deberd examinarse si los
efectos restrictivos de la competencia que resultan son inherentes a la consecucion de

dichos objetivos y proporcionales a estos objetivos”.?*

En este punto coinciden las consideraciones deportivas y econdmicas. En la parte empirica del
presente informe se sefialé que la eliminacion de las cldusulas de nacionalidad tras la senten-
cia Bosman ha dado lugar en los Gltimos 13 afios a una perturbacion del equilibrio deportivo
entre los clubes de las ligas de algunos paises europeos. Existe incluso el riesgo de que se vea
amenazada la pervivencia de algunas ligas si siguen sin aplicarse medidas para fomentar la
cantera. En este sentido hay un paralelismo con el deporte del boxeo, que particularmente por

“la falta de deportistas nacionales se ha visto en tantas dificultades que durante un
tiempo se consider6 la posibilidad de dividir la liga alemana de dos bandas en cuatro

ligas, que en la practica equivaldrian mds bien a ligas regionales”.*"!

Por lo tanto, la “regla 6+5" es conveniente. También es necesaria porque el objetivo de un
fomento de la cantera efectivo tampoco se puede conseguir de otra forma, en la misma
medida, dentro del mismo periodo o con la misma seguridad que como concreta la Comision
Europea en los criterios para considerar que una regulacion es “indispensable” 3% Esto se
juzga basicamente de acuerdo a normas objetivas.3%

300 TJCE, asunto C-519/04 P, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991, apartado 42; véanse también los asuntos C-250/92, DLG,
Rec. 1994, p. I-5641, apartado 31, y 309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, apartado 97.

39 Conzelmann (nota 4), p. 224 y s. con mas referencias y ejemplos de cémo ha evolucionado la situacion en otros deportes
individuales.

392 Comision Europea, DOCE L 378 de 1994, p. 43, y DOCE L 54 de 1996, p. 37.

303 Schroter, en: id./Jakob/Mederer (nota 266), art. 81 (3), apartado 355.
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Sin embargo, el punto 49 de la Declaracién de Amsterdam establece para el ambito del deporte:

“La Conferencia pone de relieve la importancia social del deporte, y en particular su
funcién a la hora de forjar una identidad y de unir a las personas. Por consiguiente, la
Conferencia insta a los organismos de la Unién Europea a escuchar a las asociaciones
deportivas cuando estén tratdndose cuestiones importantes que afecten al deporte.

A este respecto, deberia prestarse una atencion especial a las caracteristicas especificas

del deporte de aficionados”.**

Segun esto, se pide a los organismos de la UE que tengan en cuenta la competencia técnica

y el criterio de los clubes deportivos, ya que son éstos quienes mejor pueden valorar qué
medidas son mas eficaces para consequir los objetivos fijados.3 Por lo tanto, si de lo que se
trata es de determinar la idoneidad y la necesidad fundamental de las medidas deportivas,

les corresponde una prerrogativa de apreciacion. A raiz de cémo ha evolucionado la situacién
desde la sentencia Bosman, la “regla 6+5" también resulta, en cualquier caso, proporcionada
(en el sentido estricto de la palabra).3%

4. Capacidad para perjudicar el comercio internacional

Por lo demas, la “regla 6+5" no tiene capacidad para perjudicar el comercio entre los Estados
miembros. Ese sélo seria el caso si

“basdndonos en todas las circunstancias objetivas, se pudiera prever con suficiente
probabilidad que la regla puede influir directa o indirectamente, real o potencialmente,

en el comercio internacional”.3"”

Aunque es cierto que el término “comercio” debe entenderse en el mas extenso sentido de la
palabra, que abarca no sélo la totalidad del trafico econémico con bienes, sino también con
capitales y con servicios prestados de forma independiente.>*® Los futbolistas profesionales no
son mercancias, ya que en el mercado laboral ni los clubes ni las asociaciones pueden disponer
de ellos como gusten. Ademas, al estar vinculados por una relacion laboral, los futbolistas
también estan en relacion de dependencia con sus clubes. Son empleados, no proveedores de
servicios independientes.

304 DOCE C 340, p. 136 = BR-Drs. 784/97, p. 164.

3% También Conzelmann (nota 4), p. 232.

3% Sobre la necesidad y proporcionalidad, véase informacion mas detallada al respecto en F.II.

37 Stockenhuber, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 81, apartado 207; Schréter, en: Schréter/Jakob/Mederer (nota 266),
art. 81 (1), apartado 195.

3% TJCE, asunto 311/85, Vereingung van Vlaamse Reisbureaus, Rec. 1987, p. 3801 (3828); asunto 22/79, Greenwich Film
Production, Rec. 1979, p. 3275 (3288); Stockenhuber, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 81, apartado 209; Grill,
en: Lenz/Borchardt (nota 93), art. 81, apartado 9y ss.
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Es decir, que la contratacion transfronteriza de trabajadores por parte de los clubes no estaria
incluida dentro del concepto de “comercio”.3% Equiparar el comercio con servicios al comercio
con personas equivaldria en Gltimo término a un “trafico de personas”, lo que sencillamente
seria incompatible con el derecho fundamental a la dignidad humana.?"

5. Apreciabilidad (de la limitacion de la competencia)

Sea como fuere, tampoco se aprecia que la “regla 6+5" cause un posible perjuicio a la compe-
tencia.

De acuerdo con la jurisprudencia del TICE, no se considera que exista vulneracion del arti-
culo 81, apartado 1, CE cuando el mercado interior de la Comunidad sélo se ve perjudicado
ligeramente (norma de minimis) y dicho perjuicio no es perceptible.’" Este criterio de la apre-
ciabilidad es un concepto juridico muy vago, y el TICE lo interpreta en cada caso segtn la
situacion concreta del mercado. Para ello no se fija tnicamente en la cuota de mercado obje-
tiva o en el volumen de comercio absoluto, sino que también hace un examen valoratorio.3"
Asi, se ha venido guiando tanto por la naturaleza del producto3? como por las posibilidades
que tienen los competidores para construir un sistema que garantice una alta calidad de los
productos en cuestion.>™ Sin embargo, esta jurisprudencia no se puede aplicar directamente
a las asociaciones deportivas.

Por eso, en este caso hay que tener en cuenta que el principio de posicién Unica, que lleva de
facto a que la primera asociacion de cada pais se haga con el 100 % de la cuota de mercado,

“no [persigue] una posicién de dominio econémico de las asociaciones, sino que tiene
una motivacién puramente deportiva, puesto que debe garantizar la uniformidad de las
reglas de un deporte. Sirve a la igualdad competitiva en los campeonatos internaciona-

les, ya que todos los jugadores estdn acostumbrados a los mismos estdndares”.*'”

39 Seglin Klose (nota 263), p. 138 y ss.; Dinkelmeier (nota 267), p. 118; Heidersdorf (nota 111), p. 104y s.;
Marticke, Auslanderklauseln und Spielertransfer aus europarechtlicher Sicht, en: Will, Michael R. (ed.), Sport und Recht
in Europa (1988), p. 73.

312 Seguin Dinkelmeier (nota 267), p. 118; Klose (nota 263), p. 139; véase también LAG Berlin NJW 1979, 2582 y ss.

3 TJCE, asunto 28/77, Tepea, Rec. 1978, p. 1391 (1415); asunto 5/69, Volk/Vervaecke, Rec. 1969, p. 295 (302).

312 Para informacion mas detallada a este respecto, véase 3.

3B TJCE, asunto 126/80, Salonia, Rec. 1981, p. 1563 (1579).

314 Comision Europea, DOCE L 185 de 1990, p. 35y ss.

35 Conzelmann (nota 4), p. 227.

Al
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La “regla 6+5" también tiene en cuenta los intereses de los clubes y de los jugadores juveni-
les elegibles para jugar en otras selecciones nacionales. En particular, en virtud de la “regla
3+8" al final del partido, la gran mayoria de las posiciones de juego podran seguir ocupadas
por jugadores de otras nacionalidades o por deportistas locales veteranos. De esta forma, las
posibilidades de comercializacion de los clubes y deportistas extranjeros sélo se veran afecta-
das, a lo sumo, ligeramente. Por lo tanto, las posibles restricciones de la competencia no son
perceptibles.

6. Posibilidad de exencion segun el articulo 81, apartado 3, CE

Dado que, en virtud de lo anterior, la “regla 6+5" no infringe el articulo 81, apartado 1, CE,
seria de desear una exencion de la misma segln el articulo 81, apartado 3, CE por parte de la
Comision Europea, sobre todo a efectos de una mayor claridad y en interés de la seguridad
juridica. Segun éste:

“No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrén ser declaradas inaplicables a cual-
quier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, cualquier decisién o categoria

de decisiones de asociaciones de empresas, cualquier prictica concertada o categoria de
practicas concertadas, que

(1) contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o

(2) a fomentar el progreso técnico o econdémico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una

parte sustancial de los productos de que se trate”.
En este caso se dan los requisitos tipificados para una exencion.

En primer lugar, la “regla 6+5", como método de fomento de la cantera, hace participar a los
consumidores, en particular al publico deportivo, de los beneficios obtenidos con una posible
restriccion de la competencia, aunque, estrictamente hablando, la “regla 6+5" no generara
beneficios econdmicos debido a su motivacion puramente deportiva.

316 Conzelmann (nota 4), p. 228; Hilf/Pache, NJW 1996, 1169 (1176).
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No obstante, el concepto no debe entenderse en un sentido puramente econémico, sino que,
de acuerdo con la Comisién, también incluye otros beneficios para el consumidor, como la me-
jora de la calidad del producto ofrecido®” u otros objetivos de interés general.>® Si predominan
los beneficios para los consumidores, la Comision lo ve como una participacion equitativa

en el sentido del articulo 81, apartado 3, CE.3" En particular, en este caso es preciso tener en
cuenta el impacto positivo de la “regla 6+5" sobre el fomento de la cantera. Esto ya lo ha
manifestado la Comision Europea en su Informe de Helsinki sobre el deporte, en el que afirma
que la promocion de los jovenes deportistas puede ser considerada un interés legitimo del
deporte y subraya que

“los acuerdos entre clubs profesionales o las decisiones de sus asociaciones que estén

destinados, efectivamente, a alcanzar estos dos objetivos podrian quedar exentos”.*?

En segundo lugar, la “regla 6+5" también contribuye a mejorar la produccién o distribucién
del producto. El término “producto”, por las razones mencionadas en el punto 4, no puede

incluir a los jugadores. Incluso si uno considera la competicion deportiva como un producto,
mas concretamente: si se consideran las competiciones de copa o de selecciones nacionales
desde la perspectiva de las asociaciones, y las competiciones de liga desde la de los clubes,
la “regla 6+5" se revela, en cualquier caso, favorecedora de la competencia.?

Por dltimo, la “regla 6+5" es imprescindible para conseguir un efectivo fomento de la cantera
(articulo 81, apartado 3, letra a, CE). Al contrario que en el contexto de la “restriccion de la
competencia” (véase mas arriba el punto 3), esto no afecta a la existencia de las ligas como
tales, sino a la mera mejora del producto, de modo que a este respecto incluso se puede bajar
el liston de los requisitos para el criterio de “imprescindible”.3?2 Por lo demds, nos remitimos
a las explicaciones ya dadas en el punto 3.

Por otra parte, la “regla 6+5" no implica que se elimine la competencia para una parte impor-
tante del producto “competicion deportiva” (articulo 81, apartado 3, letra b, CE). Analizando
la practica de la Comisién hasta ahora, éste es el mayor punto de partida para las negociacio-
nes con la Comisién, como se manifiesta de forma ejemplar en los compromisos de la Asocia-
cion de la Liga alemana sobre la comercializacion de los derechos de la Bundesliga.’

317 Comision Europea, DOCE L 188 de 1996, p. 45, y DOCE L 239 de 1996, p. 44.

318 Schroter, en: id./Jakob/Mederer (nota 266), art. 81 (3), apartado 342.

3 Comision Europea, DOCE L 312 de 1995, p. 86; Schroter, en: id./Jakob/Mederer (nota 266), art. 81 (3), apartado 354.

320 Comision Europea, Informe de Helsinki sobre el deporte (COM 1999, 644 final), p. 9.

321 Véase mas arriba el punto 3.

322 También Conzelmann (nota 4), p. 231.

323 Comision Europea, Decision sobre la venta conjunta de los derechos comerciales de la Liga de Campeones de la UEFA,
DO L 291 de 2003, p. 36, parrafo 139 y ss.; véase también Schroeder SpuRt 2006, 1 (5) nota 45 con mas referencias
de la practica de la Comisidn.
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Por lo demas, tampoco aqui resulta conveniente basarse tinicamente en la cuota de mercado
para el ambito del deporte3*, ya que el monopolio de las asociaciones deportivas no tiene
fines econdmicos, sino una motivacion puramente deportiva y, en particular, la “regla 3+8"
al final del partido también garantiza que se mantenga la esencia fundamental de la compe-
tencia. A este respecto, nos remitimos a la argumentacién analoga sobre la inapreciabilidad
de una restriccion de la competencia.3?

Por lo demas, y con el fin de evitar contradicciones, una exencion depende tnicamente de si
la norma en cuestion es compatible con otras leyes comunitarias y, en particular, con las liber-
tades fundamentales.3? Esto también lo ha confirmado la Comisién Europea, la ultima vez con
la medida 9 del plan de accién “Pierre de Coubertin” del Libro Blanco sobre el deporte:

“Las normas que obligan a los equipos a incluir un cupo determinado de jugadores
formados a nivel local podrian considerarse compatibles con las disposiciones del
Tratado sobre la libre circulaciéon de personas si no dieran lugar a ningtn tipo de discri-
minacién directa por motivos de nacionalidad y si las posibles consecuencias indirectas
de discriminacién resultantes pudieran justificarse por ser proporcionadas a un objetivo
legitimo perseguido, como mejorar y proteger la formacién y el desarrollo de jovenes

deportistas con talento”.??’

El Parlamento Europeo también ha apoyado este enfoque en el punto 34 de su Resolucion
sobre el Libro Blanco sobre el deporte:

“se muestra de acuerdo con la Comision en que las inversiones en jovenes deportistas
con talento son esenciales para un desarrollo sostenible del deporte, y opina que el

fomento de las canteras locales es un reto esencial para el movimiento deportivo”.’?

Por lo demas, en este punto nos remitimos, mutatis mutandis, a lo expuesto sobre la
compatibilidad de la “regla 6+5" con el articulo 39 CE.

324 También Conzelmann (nota 4), p. 232.

3% Para informacion mas detallada a este respecto, véase 5.

326 Comision Europea, DOCE L 348 de 1983, p. 20, y DOCE L 233 de 1985, p. 1; Conclusiones del Abogado General Lenz,
en: TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921, apartado 278; Conclusiones del Abogado General Alber,
en: TJCE, asunto C-176/96, Lehtonen, Rec. 2000, p. |-2681, apartado 108; véase también Heidersdorf (nota 111), p. 110;
Streinz, SpuRt 1998, 89.

377 Libro Blanco sobre el deporte de 11 de julio de 2007, COM(2007) 391 final, DOCE C 82 de 2008, 1.

328 Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de mayo de 2008, INI/2007/2261.
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Il. No se vulnera el articulo 82, apartado 1, CE

En su actual forma objeto de este dictamen, la “regla 6+5" tampoco infringe las disposiciones
del articulo 82, apartado 1, CE (prohibicion del abuso). De acuerdo con éste, esta prohibido

el uso abusivo de una posicién dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del
mismo por parte de una o varias empresas si esto puede perjudicar el comercio entre Estados
miembros.

Resulta dudoso si esta prohibicion del abuso establecida en el articulo 82, apartado 1, CE es
aplicable a este caso (1). Pero, independientemente de ello, hay que sefialar que, en cualquier
caso y por lo que se refiere al objeto de regulacion de la “regla 6+5", la FIFA no ocupa una
posicion de dominio del mercado a los efectos de la norma (2). Por otra parte, la “regla 6+5"
tampoco cumple los requisitos necesarios para que se determine que existe un abuso a los
efectos del articulo 82, apartado 1, CE (3). Por Gltimo, la aplicacién del requisito de apreciabili-
dad reconocido en el marco de la prohibicion del abuso determina que no existe infraccion

del articulo 82, apartado 1, CE (4).

1. Aplicabilidad

En primer lugar, cabe sefialar que los argumentos que se pueden aducir en contra de la aplica-
cion de las reglas sobre la competencia a los reglamentos de la FIFA son igualmente validos
en lo referente a la aplicabilidad del articulo 82, apartado 1, CE.??

Tampoco hasta ahora la jurisprudencia del TICE aclara mucho sobre la aplicabilidad especifica
del articulo 82, apartado 1, CE a dichos reglamentos. En la sentencia Bosman, el TICE dejo6
explicitamente abierta la cuestion de la aplicabilidad del articulo 82 CE y del articulo 86 del
Tratado CE:

“Dado que los dos tipos de normas a las que se refieren las cuestiones prejudiciales
son contrarios al articulo 48, no procede pronunciarse sobre la interpretacién de los
articulos 85 y 86 del Tratado”.**

329 Véase mas arriba el punto G.1.1.
30 TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921 (5078), apartado 138.
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También en el caso Meca-Medina y Majcen, el TJCE sdlo dio su opinién respecto al contenido

del articulo 81 CE; Gnicamente se consideré como un “error juridico” por parte del Tribunal de
Primera Instancia que, por el mero hecho de negar el ambito de aplicacion de los articulos 39
y 49 CE, se negara también a considerar los articulos 81 y 82 CE:

“aun suponiendo que esas normas no constituyan restricciones a la libre circulacién
porque traten sobre cuestiones de indole exclusivamente deportiva y sean, en cuan-

to tales, ajenas a la actividad econdmica (sentencias, antes citadas, Walrave y Koch, y
Dona), esta circunstancia no implica que la actividad deportiva de que se trate quede
excluida necesariamente del dmbito de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, ni que
dichas normas no cumplan los requisitos de aplicacién propios de dichos articulos. [...]
El Tribunal de Primera Instancia incurrié en un error de Derecho al estimar que una
normativa podia, de ese modo, quedar excluida totalmente del &mbito de aplicacién

de dichos articulos por la sola razén de considerarla puramente deportiva respecto a la
aplicacién de los articulos 39 CE y 49 CE sin necesidad de verificar previamente si esa
normativa respondia a los requisitos de aplicacién propios de los articulos 81 CE y

82 CE, tal como han sido recordados en el apartado 30 de la presente sentencia”?!

De este pasaje no se puede deducir una valoracion de fondo sobre la aplicabilidad del arti-
culo 82 CE para el caso concreto que estamos evaluando.

Tampoco se puede aplicar a este caso concreto la reciente sentencia MOTOE, en la que se
acepto la aplicabilidad del articulo 82 CE a la federacion griega de automovilismo.*? Y es que
en ese caso el motivo de la sentencia fue la denegacion por parte de ELPA de un permiso a
MOTOE para organizar carreras de motos, siendo ELPA, ademas de la parte denegante del
permiso, también parte competidora, ya que también organiza ese tipo de carreras y tiene
contratos de patrocinio, publicidad y seguros en ese campo. Pero en el caso que nos ocupa
hay una diferencia fundamental entre las actividades de la FIFA y sus asociaciones afiliadas:
por lo que respecta a la “regla 6+5", la decision de las asociaciones es puramente deportiva.
Ademas, no esta relacionada con la competencia ni tampoco con las asociaciones que compi-
ten. El mero hecho de que la FIFA o las asociaciones afiliadas intervengan como organizadoras
de torneos de ftbol en dmbitos de actividad completamente diferentes no implica que cual-
quier actividad deportiva esté sujeta al ambito de aplicacion de la legislacion sobre compe-
tencia segun el articulo 82, apartado 1, CE.

Por Gltimo, tampoco es en absoluto determinante que proceda la aplicacion del articulo 82,
apartado 1, CE, puesto que de todas formas no se infringen los requisitos de la norma.

31 TJCE, asunto C-519/04, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-06991, apartado 31 y ss. (las cursivas son del autor).
32T)CE, asunto C-49/07, MOTOE, sentencia de 1 de enero de 2007, todavia no incluida en la recopilacion oficial.
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2. Dominio del mercado por parte de una o varias empresas

Una interpretacion objetiva del articulo 82, apartado 1, CE demuestra que no se puede asumir
que la FIFA'y sus asociaciones afiliadas sean las destinatarias de esta prohibicion de abuso,
puesto que aqui se trata de establecer Gnicamente unas “reglas de juego” para la competicion
deportiva, en este caso, la “regla 6+5".

De hecho, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada del TICE, existe una posicién dominante
del mercado si una empresa se encuentra en una situacion de poder econémico

“que le permite impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de que se
trate, confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de indepen-

dencia frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, los consumidores”.*

Ya es suficientemente dificil asignar las medidas de normalizacién de la FIFA y de las asocia-
ciones miembros que las aplican a una actividad de mercado concreta.®*Es evidente que

se trata sdlo de condiciones marco para la competicion deportiva, que se rige por unos meca-
nismos distintos a los de la competencia econémica.3¥ En cualquier caso, el Unico aspecto
potencialmente relevante para la competencia podria ser el efecto indirecto de la “regla 6+5"
sobre la comercializacion de acontecimientos deportivos por clubes y asociaciones.

Si, a pesar de todo, se insiste en este punto de vista, entonces todas las partes potencial-
mente implicadas quedan excluidas como destinatarias de la prohibicion de abuso segtn el
articulo 82, apartado 1, CE, puesto que no existe una posicién dominante.

A nivel de los clubes esto es obvio, ya que ningln club concreto tiene una cuota de mercado
que le permita tener un comportamiento independiente en el mercado.?*® De acuerdo con lo
establecido en el Considerando 15 del Reglamento CEE 4064/89 (Reglamento del Consejo de
21 de diciembre de 1989 sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas),
no se considerara que existe una posicion de dominio en el mercado si la cuota de mercado
estd por debajo del 25 %. Ningun club, ni siquiera los clubes de renombre internacional,
alcanza una cuota de mercado que se aproxime siquiera al 25 %.

33 TJCE, asunto 85/76, Hoffmann-La Roche, Rec. 1979, p. 461 (462), apartado 4; también TPICE, asunto T-128/98,
Aéroports de Paris, Rec. 2000, p. 11-3933 (3976), apartado 147.

34 para informacion mas detallada al respecto, véase 1.3.a).

35 \dase a este respecto D.I1.2. y E.Il.2.c).

336 WeiB, SpuRt 1998, 97 (101).
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Dada la homogeneidad de la participacion en las ligas, resulta muy dificil asignar a los distin-
tos clubes distintas cuotas de mercado. Mas bien al contrario, resulta practicamente imposible
imaginar la comercializacion de un club fuera del marco uniforme de una liga, ya que en el
marco de una competicion deportiva los diferentes clubes dependen necesariamente unos de
otros.

El argumento de la unidn de varios clubes con el fin de alcanzar colectivamente una posicion
dominante tampoco nos lleva a otro resultado, a pesar de que ocasionalmente algunos auto-
res sostengan que todos los clubes que participan en la “regla 6+5" tendrian una cuota de
mercado del 100 % y, por tanto, formarian un monopolio.3* Pero esta opinidn no es convincen-
te. Resulta que para construir una posiciéon dominante colectiva no es necesario que desapa-
rezca toda la competencia interior, ya que de otro modo se restringiria demasiado el ambito
de aplicacion de la prohibicion de abuso.3*® Basta con una interdependencia econémica de
naturaleza independiente que vaya mas alla de un simple acuerdo.®? Sin embargo, en la
sentencia Bosman, el Abogado General Lenz lo negd acertadamente para los clubes de fltbol
alegando que a los clubes no se les puede atribuir una posicién dominante, ya que la “regla
6+5" no les permite comportarse con un grado apreciable de independencia frente a sus
competidores, sus clientes o los consumidores, ya que la cladusula de nacionalidad que se
estaba cuestionando sélo afectaba a la relacion entre los clubes y sus jugadores, y éstos no
se encuadran en ninguna de esas tres categorias.3*

“En efecto, en el presente asunto no interesa la situacién de poder en el mercado en que
se hallan los clubes en su conjunto frente a competidores, clientes o consumidores. Los
jugadores no pertenecen, en mi opinién, a ninguna de estas categorias. Por el contrario,
si que se trataria de una cuestién de esta indole si —por evocar un ejemplo ya propues-
to— los propios clubes intervinieran como grupo para comercializar los derechos de
television correspondientes a sus partidos. Sin embargo, el caso de autos se refiere a
reglas que restringen la posibilidad de contratacién de jugadores. Estas reglas provo-
can una restriccion de la competencia entre los clubes. Por el contrario, no cabe ver en
ellas un abuso en el sentido del articulo 86, ya que este aspecto s6lo afecta a la relacién
entre los clubes y sus jugadores. Por consiguiente, también opino, en definitiva, como
la UEFA, la URBSFA, la Comisién y los Gobiernos de Italia y Francia, que no existe

infraccion del articulo 86”34

37 WeiB, SpuRt 1998, 97 (101 y s.).
38 Schroter, en: Schroter/Jakob/Mederer (nota 266), art. 82 CE, apartado 80; en contra de esta ampliacion: Jung,
en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 82, apartado 64.
39 TPICE, asuntos acumulados T-24 a 26/93 y T-28/93, Compagnie maritime belge transports, Rec. 1996, p. 11-1201 (1232),
apartado 67; TPICE, asuntos acumulados T-68/89, T-77/89 y T-78/89, Vidrio plano, Rec. 192, p. 1-1403 (1548),
apartado 360.
340 Conclusiones del Abogado General Lenz, TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921 (5038 y s.), apartado 286.
3 Conclusiones del Abogado General Lenz, TICE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921 (5038 y s.), apartado 286.
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Por tanto, queda descartada la infraccion de la “regla 6+5" a nivel de club.

Pero, incluso si se contempla a nivel de asociacion, concretamente de la FIFA o sus asociacio-
nes afiliadas, el articulo 82, apartado 1, CE tampoco es pertinente, ya que con la “regla 6+5"
las asociaciones lo Unico que hacen es desempefiar una actividad normativa. Falta una par-
ticipacion independiente en el comercio econémico. Por tanto, las asociaciones no pueden
considerarse “empresas” a los efectos del articulo 82, apartado 1, CE. Sélo podria considerar-
se la posibilidad de tomarlas como "asociacion de empresas”, y, aln asi, la FIFA sélo podria
clasificarse como "asociacion de segundo grado”, es decir, como asociacion de empresas
compuesta por asociaciones de empresas.?? Independientemente de si tiene o no justificacion
de fondo,* cabe objetar que el articulo 82, apartado 1, CE, segtn evidencia su tenor literal

y en contraste con el articulo 81, apartado 1, CE, sélo menciona “una o varias empresas”,
pero no “asociaciones de empresas”.

“[Las asociaciones] s6lo poseen la cualidad adicional de una “empresa” independiente
en la medida en que participan de forma auténoma en la vida econémica. Este es, por
ejemplo, el caso de la venta de derechos de televisién o de merchandising. Pero cuando
las asociaciones intervienen como instancia normativa frente a los jugadores, actdan
unicamente en su funcién de “asociacién de empresas”, ya que en este dmbito su
actuacién no tiene mayor relevancia para la vida econémica. Como el articulo 85 del
Tratado CE no va dirigido a la “asociacién de empresas” en cuanto tal, queda descartado

como baremo para la revision de los estatutos [...] >

En conclusion, y por lo que respecta a la adopciéon y aplicacion de la “regla 6+5" desde todos
los puntos de vista posibles, no cabe suponer la existencia de una posicion dominante de una
o varias empresas a los efectos del articulo 82, apartado 1, CE.

342 Eilmansberger, en: Miinchener Kommentar zum Europdischen u. Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht),
tomo | (2007), art. 82, apartado 62.

33 Véase a este respecto |.2.

344 Plath, Individualrechtsbeschrankungen im Berufsfussball (1999), p. 93.
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3. Abuso

Ademas, la aprobacion de la “regla 6+5" tampoco implica que se esté abusando de una
posicion dominante en el mercado. Existe un consenso general sobre que el articulo 82, apar-
tado 1, CE no prohibe la posicion dominante, sino Gnicamente abusar de ella.3* De los casos
reconocidos en el articulo 82, apartado 1, apartado 2, CE, Gnicamente un grupo entra en con-
sideracion desde el principio: de acuerdo con la jurisprudencia del TICE, se da el tipo de abuso
denominado obstaculizador en cualquier comportamiento de las empresas dominantes que
pueda influir en la estructura de un mercado en el que la competencia se encuentra ya debilita-
da precisamente por su presencia, y que impide la pervivencia o el desarrollo de la competen-
cia subsistente mediante otros medios distintos de los de la competencia por rendimiento.34

A este respecto, en el caso GLV el TJCE adopt6 la postura de que, en lo referente a la presta-
cion de un servicio, su vinculacién con la nacionalidad o la residencia como tales constituye
un abuso de una posicién dominante en el mercado.3¥ Por eso, de vez en cuando se elevan
voces diciendo que las clausulas de nacionalidad en el deporte son un abuso, y lo justifican
alegando que también en este caso la competencia basada en el rendimiento se ve perjudica-
da por criterios basados en la nacionalidad.?*® Pero esta opinidon no es convincente. Y es que
la “regla 6+5" prevista por la FIFA no afecta a los competidores, si acaso a la relacion entre
los clubes y los jugadores y, por tanto, a ningin competidor vertical de la FIFA.3** Como se ha
explicado anteriormente, por eso el Abogado General Lenz consider6 acertadamente en el
caso Bosman que las clausulas de nacionalidad no suponian una infraccion del articulo 82,
apartado 1, CE.33° Con mas razén debe ser esto aplicable al caso que nos ocupa, puesto que
la “regla 6+5" no se refiere a la nacionalidad, sino a la elegibilidad para jugar en la seleccién
nacional. Como ya se ha demostrado, también se da el caso de ciudadanos con la nacionalidad
de un pais que no son elegibles para jugar en la seleccién nacional, es decir, que no existe un
vinculo directo entre la ciudadania y la nacionalidad.>' Por tanto, se puede descartar la
aplicabilidad de la jurisprudencia sobre discriminacion segun la sentencia GLV.

34 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 82, apartado 20; Mdschel, en: Immenga/Mestméker (nota 290),
art. 82, apartado 1.

346 TJCE, asunto 85/76, Hoffmann-La Roche, Rec. 1979, p. 461 (541), apartado 91.

347 T)CE, asunto 7/82, GLV, Rec. 1983, p. 483 (509), apartado 56; Eilmansberger, en: Miinchener Kommentar (nota 342),
art. 82, apartado 268, con mas referencias.

348 WeiB, SpuRt 1998, 97, 102 y s.; Krogmann, Sport und Europarecht (2001), p. 36; Conzelmann (nota 4), p. 236;
otra opinion: Heidersdorf (nota 111), p. 113.

349 Streinz, SpuRt 1998, 89, 92; acerca de los casos de obstaculizacion y discriminacion en direccion vertical: Mdschel,
en: Immenga/Mestmaker (nota 290), art. 82, apartado 161.

30 Conclusiones del Abogado General Lenz, TJCE, asunto C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921 (5038 y s.), apartado 286.

31 Véase el apartado F.1.1.a).
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Ademas, hay motivos sistematicos para descartar la suposicion de abuso: a diferencia de la
prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia del articulo 81 CE, que obliga a las
empresas a tener un comportamiento auténomo en el mercado, la prohibicion de abuso del
articulo 82 CE limita la libertad de acciéon econdmica. Dada esta contradiccion fundamental en
el enfoque, existe un consenso general de que los articulos 81 y 82 CE son aplicables conjunta-
mente.*? Debido al objetivo comin (la proteccion frente a la desvirtuacion de la competencia),
por el bien del sistema se hace necesaria una aplicaciéon armoénica de las leyes. Por esta razon,
se reconoce que existe una interaccion entre el articulo 82 CE y las exenciones del articulo 81,
apartado 3, CE, hasta el punto de que los criterios para determinar si se dan los requisitos para
una exencion de la prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia deberan conside-
rarse también en el contexto de la determinacion de la existencia de abuso; y a la inversa, no
se podra conceder una exencion si la empresa dominante del mercado infringe la prohibicién
de abuso.?** Sin embargo, dado que, como ya hemos tratado,** en este caso y en lo relativo a
la aprobacion de la “regla 6+5" se dan los requisitos para una exencion segun el articulo 81,
apartado 3, CE, las consideraciones a este respecto también son contrarias a suponer la
existencia de abuso.

Por Ultimo, cabe sefialar que, de acuerdo con la jurisprudencia del TPICE, no existira abuso si,
aparte de los hechos que justifican una infraccion del articulo 81 CE, no existen otras circuns-
tancias afiadidas que demuestren que el abuso se ha producido.> En el presente caso, aun
asumiendo el supuesto ejercicio de practicas restrictivas de la competencia por parte de la
FIFA, no se ve que haya otros aspectos que se puedan calificar como abuso aparte de los
aspectos potencialmente relevantes segtn el articulo 81 CE.

En conclusién, no se puede asumir la existencia de abuso a los efectos del articulo 82,
apartado 1, CE.

32 Schroter, en: Schroter/Jakob/Mederer (nota 266), art. 82, apartado 37; Jung, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 82,
apartado 15.

33 Schroter, en: von der Groeben/Schwarze (nota 112), art. 82, apartados 37 y 32; Jung, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 82,
apartado 20; Schréter, en: Schréoter/Jakob/Mederer (nota 266), art. 82, apartado 38.

34 \éase el apartado I.6.

3% TPICE, asunto T-68, SIV, Rec. 1992, p. 11-1403, apartado 360; WeiB, SpuRt 1998, 97 (102, con mas referencias).
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Valoracién segun la legislacién sobre competencia y practicas colusorias

4. Apreciabilidad

Por Gltimo, aunque se asumiera la (rechazable) existencia de un acto de abuso, el articulo 82,
apartado 1, CE no resulta pertinente en el caso de la “regla 6+5", ya que, en cualquier caso,
el perjuicio para el mercado no resulta “apreciable”.

La aplicacion del requisito de apreciabilidad al articulo 82, apartado 1, CE ha sido bastante
controvertida en el pasado. En parte, su aplicabilidad se consideraba innecesaria, ya que el
criterio del abuso ya tenia en si una funcién de seleccion cuantitativa.®® No obstante, este
punto de vista se basaba en la suposicion de que el abuso tenia que basarse en la posicion
concreta de dominio del mercado, una suposicién que el TICE ha rechazado de manera expli-
cita.’ Consecuentemente, el TJCE ha aplicado en repetidas ocasiones en su jurisprudencia
el requisito de apreciabilidad en relacion con el articulo 82, apartado 1, CE.>*® La Comision
también ha adoptado este criterio,® y la opinién predominante en la literatura también lo
tiene en cuenta en este contexto.

Por lo demas, rigen las mismas condiciones que se expusieron para el articulo 81, aparta-
do 1, CE,*®" de modo que, mutatis mutandis, remitimos al lector a esas observaciones. Los
perjuicios causados por la “regla 6+5" no son, en cualquier caso, “apreciables”.

3% Koch, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 68, apartado 84; Comision Europea, en: TICE, asunto 85/76, Hoffmann-La Roche,
Rec. 197, 461 (498).

37 T)CE, asunto C-333/94, Tetra Pak, Rec. 1996, p. I-5951 (6008 y s.), apartado 27 y ss.

38 TJCE, asuntos acumulados C-215/96 y C-216/96, Bagnasco, Rec. 1999, p. I-135 (181), apartado 60 y s.

39 Comision Europea, en: DOCE L 258 de 1997, apartado 159.

3% Jung, en: Grabitz/Hilf (nota 134), art. 82, apartado 269; Schroter, en: Schroter/Jakob/Mederer (nota 266), art. 82,
apartado 302; WeiB, en: Calliess/Ruffert (nota 93), art. 82, apartado 71; Conzelmann (nota 4), p. 237.

31 Véase el apartado I.
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Los expertos han llegado a la conclusién de que el concepto que en la actualidad persigue la
FIFA de una “regla 6+5" puede ser implementado en conformidad con el Derecho comuni-
tario europeo. Este resultado se basa en las siguientes consideraciones expuestas a modo de
resumen:
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1. Profundos cambios en el futbol profesional

1)

No hay duda de que, debido al aumento de posibilidades de alinear jugadores extranjeros,
la sentencia Bosman ha tenido como efecto que la proporcion de estos jugadores en el
futbol profesional haya crecido drasticamente, de forma que en los grandes equipos hasta
un 56,3 % de los jugadores de las ligas nacionales no son elegibles para jugar en el equipo
representativo de su pais, mientras que el numero de jugadores no europeos dentro de
este grupo de jugadores alcanza hasta un 50 %.

Al mismo tiempo, estos cambios han alterado el equilibrio de la competicion deportiva de
forma dramatica. Esto es asi tanto a nivel de los campeonatos nacionales como, sobre
todo, a nivel de la competicién internacional. Uno de los resultados de este proceso de
concentracion deportiva y econémica es el aumento drastico del nimero de jugadores no
elegibles para jugar en la seleccién nacional de la asociacion correspondiente que juegan
en los principales equipos europeos, que compiten entre si por conseguir los mejores
jugadores en una competicién internacional no regulada por cuotas. En esta situacion
competitiva, es imposible para los clubes mas pequefios y econdomicamente menos fuertes
poder mantenerse entre los mejores, con lo que cada vez creceran mas las diferencias de
nivel y el dominio entre los competidores.

Al mismo tiempo, esta tendencia da lugar a un menor desarrollo de la cantera, ya que los
clubes pueden reclutar jugadores del extranjero completamente formados —a menudo
incluso con un coste menor— y, ademas, disminuye estadisticamente el tiempo sobre el
terreno de juego de los jugadores de la cantera elegibles para jugar en el equipo represen-
tativo de su asociacion. Otros efectos secundarios incluyen ademas la aparicién de un
fendmeno de gran alarma social, un auténtico trafico de personas que trae jovenes juga-
dores de Africa o Sudamérica para jugar en clubes europeos.

Finalmente, este proceso tiene consecuencias para la calidad y destreza de las selecciones
nacionales, puesto que la falta de jugadores nacionales no sélo repercute a nivel de los
clubes, sino también en las selecciones nacionales, las cuales, segtn la concepcion actual,
dependen del desarrollo de la cantera dentro de los clubes.
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2. Marco juridico y juridico-politico de la “regla 6+5"

5)

Tanto en el Derecho primario europeo como en las normas y decisiones “soft-law”, se
reconoce y apoya la prioridad y la autonomia normativas de las asociaciones deportivas
en interés de las funciones sociales del deporte.

La “regla 6+5" es conforme con el articulo 151 CE y con el nuevo articulo 165 TFUE del
Tratado de Lisboa, ya que refleja la autonomia del deporte frente a la orientacion pura-
mente econdmica de las libertades fundamentales y de la regulacion de la competencia.

Resulta dudoso si las disposiciones del Derecho comunitario son aplicables a la “regla
6+5", puesto que se trata de una regla puramente deportiva. Su interés es fomentar la
competicion deportiva y sélo afecta a la alineacion de los jugadores al comienzo de

un partido. Ademas, el concepto de competicion deportiva no puede equipararse con el
de competencia economica, ya que se trata de estructuras “competitivas” diferentes.
Finalmente, debe sefialarse que el deporte no es una tarea originaria ni un ambito de
actividad inherente de la Union Europea.

La “regla 6+5" es ademas acorde a los propésitos del articulo 39 CE.

A efectos de una valoracion legal de la “regla 6+5", no se debe olvidar que la juris-
prudencia del TICE hasta la fecha no puede ser considerada una certeza irrefutable para
la interpretacion del Derecho comunitario europeo, sino que mas bien, en vista del males-
tar creciente mostrado por los Estados miembros, es cuestionable. En este contexto, se
ha de sefialar ademas que, en vista de las tendencias y publicaciones actuales, existe la
posibilidad de que la jurisprudencia del TICE, tras un periodo de énfasis expansivo de la
efectividad del Derecho contractual europeo, entre pronto en un periodo de énfasis en

la autonomia de los Estados miembros, también en lo referente al derecho a la libre
circulacion.



10)

1)

Resumen de los resultados

Lo decisivo para la situacion legal de la “regla 6+5" son los objetivos que con ella se
persiguen. Como objetivo central cabe destacar conseguir y garantizar la existencia de la
competicion deportiva. El objetivo prioritario de la “regla 6+5", que se puede resumir
con la frase “el deporte debe seguir siendo deporte”, y su deseo de enfrentarse a las
desigualdades en el deporte y garantizar una competicion principalmente deportiva estan
respaldados por objetivos legitimos del Derecho comunitario. En cuanto que supone un
estimulo efectivo para el fomento de la cantera, este objetivo contribuye también a la
aceptacion de la regla. La regla de la FIFA fomenta la funcidn cultural, social y pedagégica
del fatbol. Asimismo, introduce medidas practicas y prometedoras a favor de la proteccion
de los jugadores jévenes, tal y como rezan el nuevo articulo 165 TFUE del Tratado de
Lisboa y el Libro Blanco sobre el deporte. Ademas, la “regla 6+5" sirve para proteger las
identidades nacionales y las selecciones nacionales, con lo que el ftbol se considera un
elemento de la cultura en conformidad con el articulo 6, parrafo 3, EU y 151 CE.

Al considerar la relacion del fatbol con la cultura y el deporte nacionales, se ha de tener
en cuenta la legalidad ampliamente aceptada de otras medidas de promoci6n nacional
similares, como por ejemplo, la “cuota de radio” o el fomento del cine nacional.

La “regla 6+5" supone una continuacion del enfoque legal de la sentencia Bosman, ya
que, como reaccion al reconocimiento de un efecto frente a terceros de las libertades
fundamentales en perjuicio de la FIFA, toma en consideracion las libertades fundamentales
en conflicto por parte de la FIFA, usando un modelo de ponderacion conforme a la senten-
cia Schmidberger del TJCE, teniendo en cuenta al mismo tiempo el articulo 6 del Tratado
UE, 151 CE y 165 TFUE del Tratado de Lisboa en el ambito del deporte. Con ello, pone

en practica el deber de la FIFA de proteger, en términos de un equilibrio proporcionado y
de establecimiento de un marco legal, las libertades y derechos fundamentales en conflicto
de los futbolistas europeos (profesionales y aficionados, jugadores experimentados y
jugadores jovenes), de los clubes de futbol europeos y de los espectadores.
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3. Analisis y aplicabilidad de la sentencia Bosman

12)

13)

14)

15)

El ntcleo esencial del derecho a la libertad de circulacion no se ve afectado por la
“regla 6+5". Esta es una regla de juego creada exclusivamente en interés del deporte
para mejorar el equilibrio deportivo entre los clubes y las asociaciones y asi garantizar
que haya una competencia deportiva equilibrada entre clubes y asociaciones.

Aunque la sentencia Bosman fuera aplicable, los argumentos que se utilizaron entonces
ya no son vélidos, porque la realidad para los jugadores de la UE (mencionados explicita-
mente en la sentencia Bosman) ha evolucionado de forma diferente a como previeron en
su momento el TICE y el Abogado General Lenz en sus conclusiones. Lo mismo es aplicable
a la situacion de los jugadores no europeos, tal como establecié el TICE en la sentencia
Simutenkov.

Segun la sentencia Bosman, habria que interpretar el articulo 39 CE desde el punto de
vista del principio de confianza (articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados). Basandonos en este principio de confianza, habria que tener en cuenta
la nueva situacidn, en particular atendiendo al Tratado de Lisboa, que ain no ha entrado
en vigor y que concede al deporte una especial importancia en interés de la Unién Euro-
pea. Ademas, el Abogado General Lenz subray6 en sus conclusiones en el asunto Bosman
que en principio seria posible aplicar determinadas limitaciones del articulo 39 CE al
ambito del deporte.

A la luz de esta jurisprudencia, hay que tener en cuenta la importancia y el interés puabli-
cos del deporte y su estrecha relacién con las ciudades y municipios locales, incluidas
también su importancia para la salud y su estrecha vinculacién con la cultura atendiendo
al compromiso de la FIFA de promover los valores civilizadores esenciales, como el juego
limpio.
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4. Justificacion de la “regla 6+5"

16) Merece una especial atencion la opinion de que la “regla 6+5" representa una discrimi-

17)

18)

19)

20

~

nacion indirecta o encubierta, ya que, a diferencia de las anteriores clausulas de nacio-
nalidad, no se basa directamente en la nacionalidad de los futbolistas profesionales,
sino que se atiene Unicamente a la elegibilidad para jugar en la seleccién nacional. No
obstante, a lo sumo se puede considerar una discriminacion indirecta que puede estar
justificada por limites no escritos segun lo establecido en la llamada férmula Cassis
debidos a razones imperiosas de interés general.

Incluso aunque se supusiera la existencia de una discriminacién directa, teniendo en
cuenta que la situacion tiene efecto frente a terceros, deberia alegarse conflicto de los
derechos fundamentales de la FIFA basado en la jurisprudencia del TICE. Y es que la FIFA,
como entidad obligada a respetar las libertades fundamentales, posee al mismo tiempo
(y en esto se diferencia enormemente de otros organismos de los Estados miembros)
libertades y derechos fundamentales propios que le dan un margen de accion considera-
blemente mas amplio. Su autonomia como asociacion, derivada del derecho fundamental
a la libertad de asociacidn, justifica en principio la limitacion de las libertades del merca-
do. Por consiguiente, también en caso de que hubiera una discriminacion directa, se
estableceria una limitacion no escrita como justificacion de la “regla 6+5".

La “regla 6+5" resulta también concretamente justificada por estos limites. En especial,
ha sido redactada de una manera proporcionada.

La “regla 6+5" sirve para combatir los obstaculos que se oponen a una competicion
deportiva equilibrada, para fomentar las nuevas generaciones y para proteger la identidad
nacional del futbol y de las selecciones nacionales, y en base a esto, ha de considerarse
idénea.

La necesidad de la “regla 6+5" no se opone a la existencia del modelo de la UEFA de una
regla “homegrown-player”. Por una parte, el modelo de la UEFA no es una medida menos
severa, ya que implica mayores limitaciones para los derechos de los jévenes extranjeros

|u

y, ademas, esta propuesta fomentaria el “trafico de menores” ilegal y desenfrenado con
jovenes jugadores. Por otra parte, el modelo de la UEFA no es igual de idéneo, puesto
que no cumple del mismo modo el objetivo de proteccién general de la “regla 6+5" en

relacion con el fomento de las selecciones nacionales.
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21) La “regla 6+5" es ademas adecuada, ya que las limitaciones que implicaria su implemen-
tacion respecto a la alineacion de jugadores extranjeros no tendrian tanta importancia,
y las posibles desventajas econémicas para los clubes serian realmente escasas.
Por otra parte, al valorar la regla, las opiniones que apoyan su implementaciéon son mas
convincentes a la vista de los graves problemas existentes en la competicion deportiva y la
importancia del objetivo de mejorar el fomento de los jugadores de la cantera. Asimismo,
se ha de sefalar que, gracias a un régimen transitorio generoso y a la implementacién aln
posible de clausulas abiertas para determinadas asociaciones miembro, la proporcionali-
dad de la regla se puede considerar atin mayor.

5. Valoracion segun la legislacion sobre competencia y practicas colusorias

22) La “regla 6+5" también es compatible con las disposiciones sobre competencia y practicas
colusorias.

23) Hay buenas razones para poner en duda la aplicabilidad de la prohibicion de practicas
colusorias del articulo 81 CE al deporte profesional o, al menos, para suponer que en
este caso se da una de las excepciones indicadas. Y es que la “regla 6+5" es una regla
puramente deportiva que no entra dentro del campo de aplicacién de la legislacién sobre
la competencia econémica. Ademas, como su objetivo es hacer posible una competicion
eficaz, en dltimo término esta en armonia con el objetivo del articulo 81 CE.

24

=

Por lo demas y tras realizar un examen valorativo, se determina que no existe limitacion
de la competencia a los efectos del articulo 81 CE. En primer lugar, la delimitacion de

la situacion de mercado concreta de la “regla 6+5" plantea grandes dificultades, lo que
en si ya constituye un indicio de que la aplicacion de las normas sobre competencia a la
“regla 6+5" solo se podria concretar estirando tanto los conceptos que terminen resul-
tando demasiado vagos. Ademas, la Unica posibilidad seria digna de consideracién, que
es basarse en el “mercado de jugadores”, al ser una interpretacion tan amplia lleva en la
practica a resultados cuestionables. Ademas, es evidente que tampoco se trata de una
limitacion de la competencia, ya que con la “regla 6+5" se preservara la competicion
deportiva equilibrada, ademas de ser imprescindible y proporcionada.



Resumen de los resultados

25) Tampoco es probable que el concepto pueda perjudicar el comercio internacional entre
Estados miembros de la UE, ya que el intercambio de jugadores profesionales evidente-
mente no es comercio con mercancias, y comerciar con servicios no es equiparable con
comerciar con personas (los futbolistas profesionales son empleados).

26) Por Ultimo, la aplicacién del criterio de apreciabilidad descarta que exista una vulneracion
del articulo 81, apartado 1, CE. El perjuicio para el mercado de jugadores es, a lo sumo,
insignificante, ademas de proporcionado.

27) Subsidiariamente, y a efectos de una mayor claridad, se darian también los requisitos
tipificados para una exencion a los efectos del articulo 81, apartado 3, CE.

28) También para el ambito de aplicacion de la prohibicion de abuso del articulo 82, aparta-
do 1, CE resulta dudosa la aplicabilidad de la norma a la “regla 6+5". En cualquier caso,
de la jurisprudencia existente del TJCE no se puede deducir que las decisiones intradepor-
tivas se puedan medir con el articulo 82 CE.

29) Independientemente de ello hay que sefialar que, en cualquier caso y por lo que se refiere
al objeto de regulacion de la “regla 6+5", la FIFA no ocupa una posicién de dominio del
mercado. Al no participar directamente en el mercado de jugadores, la FIFA se podria
considerar como mucho una “asociacion de empresas”, y el articulo 82 CE no dice nada
al respecto de éstas.

30) Por otra parte, por motivos sistematicos y teleoldgicos, la “regla 6+5" tampoco cumple
los requisitos que se deben dar para que se determine que existe un abuso a los efectos
del articulo 82, apartado 1, CE.

31) Por Gltimo, del requisito de apreciabilidad reconocido en el marco de la prohibicion del
abuso se deduce que no existe infraccién del articulo 82, apartado 1, CE.

Para terminar, habria que sefalar que las consideraciones que justifican la compatibilidad de
la “regla 6+5" con el Derecho europeo también son vélidas para otros deportes de equipo,
como balonmano, baloncesto o hockey sobre hielo.
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