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INTRODUCCION

El deporte en Colombia, méas alla de entenderse como una actividad Iddica es un
fendbmeno que abarca distintos ambitos en lo social, econémico e incluso en lo

politico.

La Constitucion Politica Nacional, en el capitulo Il que hace referencia a los
derechos sociales, econdmicos y culturales, en su articulo 52, contempla que “el
ejercicio del deporte, sus manifestaciones recreativas, competitivas y autéctonas
tienen como funcién la formacion integral de las personas, preservar y desarrollar
una mejor salud en el ser humano. Ademas, se reconoce el derecho de todas las
personas a la recreacion, a la practica del deporte y al aprovechamiento del

tiempo libre™.

En virtud de dicho mandato, se expidi6 la Ley 181 de 1995, también conocida
como la “Ley del Deporte”, que en su articulo 4, cataloga al deporte como un
derecho social, regido bajo los principios de: (i) universalidad, ya que todos los
habitantes del territorio nacional tienen derecho a practicar el deporte y la
recreacion, (i) participacion comunitaria, porque la comunidad tiene derecho a
participar en la concertacion, control y vigilancia de la gestion estatal en la practica
del deporte, (iii) participacion ciudadana, ya que todos los ciudadanos deben
participar activamente en la practica del deporte, (iv) integracién funcional, porque
las entidades publicas y privadas que pretendan fomentar la practica del deporte,

deben actuar de manera arménica y concertada, (v) democratizacion, porque

1 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de Colombia (20
de julio de 1991).



cualquier habitante del territorio nacional tiene derecho a practicarlo, sin

discriminacion alguna y (vi) ética deportiva?.

En la misma normatividad, se encuentra definido el deporte y las diversas formas

en como se desarrolla asi:

ARTICULO 16. Entre otras, las formas como se desarrolla el deporte son las siguientes:

Deporte formativo. Es aquel que tiene como finalidad contribuir al desarrollo integral del
individuo. Comprende los procesos de iniciacion, fundamentacion y perfeccionamiento
deportivos. Tiene lugar tanto en los programas del sector educativo formal y no formal,
como en los programas desescolarizados de las Escuelas de Formacion Deportiva y

semejantes.

Deporte social comunitario. Es el aprovechamiento del deporte con fines de esparcimiento,
recreacion y desarrollo fisico de la comunidad. Procura integracion, descanso y creatividad.
Se realiza mediante la accién interinstitucional y la participacién comunitaria para el

mejoramiento de la calidad de vida.

Deporte universitario. Es aquel que complementa la formacion de los estudiantes de
educacién superior. Tiene lugar en los programas académicos y de bienestar universitario
de las instituciones educativas definidas por la Ley 30 de 1992. Su regulacién se hara en

concordancia con las normas que rigen la educacién superior.

Deporte asociado. Es el desarrollo por un conjunto de entidades de caracter privado
organizadas jerarquicamente con el fin de desarrollar actividades y programas de deporte
competitivo de orden municipal, departamental, nacional e internacional que tengan como

objeto el alto rendimiento de los deportistas afiliados a ellas.

Deporte competitivo. Es el conjunto de certdmenes, eventos y torneos, cuyo objetivo
primordial es lograr un nivel técnico calificado. Su manejo corresponde a los organismos

gue conforman la estructura del deporte asociado.

2 Cfc. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 181. (18 de enero de 1995). Por la cual
se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo
libre y la Educacion Fisica y se crea el Sistema Nacional del Deporte.



Deporte de alto rendimiento. Es la practica deportiva de organizacion y nivel superiores.
Comprende procesos integrales orientados hacia el perfeccionamiento de las cualidades y
condiciones fisico-técnicas de deportistas, mediante el aprovechamiento de adelantos

tecnoldgicos y cientificos.

Deporte aficionado. Es aquel que no admite pago o indemnizacién alguna a favor de los
jugadores o competidores distinto del monto de los gastos efectivos ocasionados durante el

ejercicio de la actividad deportiva correspondiente.

Deporte profesional. Es el que admite como competidores a personas naturales bajo

remuneracion, de conformidad con las normas de la respectiva federacion internacional.®

El estudio del presente trabajo se centra en el deporte profesional, por lo que en
adelante solamente se hara mencion a este y especificamente al fatbol como una

manifestacioén del mismo.

Entender al apodado “deporte rey”* como un deporte profesional, implica que este
se limita solamente a aquel realizado por un jugador profesional de futbol, en su
calidad de trabajador, bajo una remuneracion con su respectivo club deportivo, en
su calidad de empleador, para la participacibn en competencias deportivas

oficiales.

Para que el jugador de fatbol profesional pueda prestarle sus servicios al club

deportivo y asi poder participar en las competiciones en las que este ultimo se

8 Ibidem.

4 Para mas informacion del futbol como el “deporte rey” ver: ALCAZAR, Luis. ¢Por qué el futbol es
el “deporte rey’? [en linea]. México D.F., Medio Tiempo, 2001 [citado en el 2 de diciembre de
2018]. Disponible en: http://www.mediotiempo.com/opinion/luis-alcazar/columna-luis-alcazar/por-
que-el-futbol-es-el-deporte-rey y FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO
[FIFA]. El deporte rey y sus bufones [en linea]. Zurich., Federacion Internacional de Futbol
Asociado, 2010. |[Citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://es.fifa.com/news/deporte-rey-sus-bufones-1311012



encuentre inscrito, debera hacerlo por medio de un contrato de trabajo, como lo

realiza cualquier otro trabajador.

Dentro de este contrato de trabajo que vincula tanto al futbolista como al club
deportivo encontramos un sinfin de clausulas contractuales que son pactadas por
las partes con el objetivo de dotarle de contenido al mismo, por ejemplo, se
encontrara el término o duracion del contrato, el valor del salario, las primas por
cumplimiento de metas u objetivos como por la participacion en un determinado
namero de partidos, por anotacién de cierta cantidad de goles o asistencias, por la
obtencion de titulos nacionales o internacionales, la llamada “prima de fichaje”, las
obligaciones de las partes, las causales de terminacion del contrato ya sean

legales, convencionales o contractuales, entre otras.

Dentro de esas causales de terminacion del vinculo laboral, podemos destacar
gue a nivel legal se encuentran justas causas como los actos de violencia, injuria o
malos tratos por parte del trabajador hacia el empleador, miembros de su familia o
comparieros de trabajo y viceversa, el incumplimiento grave de sus obligaciones o
incurrir en las prohibiciones especiales contenidas en la ley, reglamento de trabajo
o en el contrato, entre otras. A nivel contractual, en el ambito futbolistico,
encontramos que en multiples casos se pactan otras justas causas distintas a las
legales como la ejecucion de actividades por parte del futbolista que afectan su
salud o que le impiden prestar la actividad fisica correctamente, faltar
injustificadamente a eventos, concentraciones o entrenamientos de su empleador,
el abandono de la concentracion o entrenamiento sin autorizacion de su

empleador, entre otras.

Paralelo a las justas causas para la terminacion del contrato de trabajo pactadas
entre las partes, encontramos que también es comun que para algunos jugadores
de fatbol profesional considerados como los mas “importantes” para su club

deportivo, generalmente por ser las grandes jugadores ya consagrados o



jugadores jovenes a los que se le proyecta un brillante futuro deportivo, se les
estipula la denominada “clausula de rescision™, en la que, en pocas palabras, se
pacta que por el pago de un determinado valor econémico se pueda terminar el
contrato sin tener que estar inmerso en una de las justas causas legales,
convencionales o contractuales que lo autorizan a ello o sin tener que sentarse en
una negociaciéon con el club empleador, que muchas veces son infructuosas, para

extinguir el vinculo laboral deportivo.

Esta clausula adquiere especial relevancia en el mercado actual del futbol porque
es un mecanismo cada vez mas usado para generar una mayor movilidad de
jugadores de futbol profesional, convirtiéndose en un tema de controversial y de

actualidad en el mundo del futbol tanto nacional como internacional.

En paises como Espafia, Chile, Brasil, o Paraguay® se ha optado por incorporar en
sus ordenamientos juridicos expresamente ese mecanismo facilitador de
transferencias de jugadores de fatbol profesional entre los clubes de sus paises o
desde sus clubes nacionales hacia clubes extranjeros. Por otro lado, paises como
Inglaterra o Bélgica no tienen dentro de sus normativas esta figura juridica por lo
que, siempre sera necesario negociar entre clubes el valor de rescision para que

el jugador de fatbol profesional pase de un club deportivo a otro.

Las denominadas “clausulas de rescisién” han sido protagonistas de renombrados
fichajes en el futbol mundial. Fue por la llegada del delantero brasilero Ronaldo al
Inter de Milan de la Serie A italiana procedente del FC Barcelona de Espafia en

1997, luego de que el jugador pagara a su empleador el monto de su clausula -

5 Cfc. ORTIZ CABANILLAS, JOSE MANUEL. Las clausulas de rescision en el futbol profesional
“modesto” [en linea]. Madrid. lusport, 2014. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://iusport.com/art/1503/las-clausulas-de-rescision-en-el-futbol-profesional-ldquo-modesto-
rdquo-

6 En Espafia se encuentra el Real Decreto 1005 de 1985 emitido por el Ministerio del Trabajo y de
la Seguridad Social; en Chile la Ley No. 20178 del 02 de abril de 2007; en Brasil la Ley 9615 “Ley
Pelé” de 1998; en Paraguay la Ley 5322 de 205.



que fue de 4.000 millones de pesetas espafiolas- lo que desembocd a que este
instrumento juridico estuviera en boca del mundo del fatbol’. Tan solo tres afios
después esta figura fue nuevamente usada para fichar a otra de las estrellas del
FC Barcelona, esta vez fue el controversial fichaje del volante portugués Luis figo
a su eterno rival, el Real Madrid, cuando este ultimo desembolsé el monto pactado
como clausula de rescisién, unos 10.270 millones de pesetas espariolas®. El Gltimo
de los casos que ha puesto en boca de aficionados y en general del mundo del
deporte a las denominadas clausulas de rescision, fue nuevamente el fichaje de
una estrella del FC Barcelona de Espafia, esta vez el astro brasilero Neymar Jr
quien desembolsé el valor de su clausula que ascendia a 220 millones de euros

para fichar por el Paris Saint Germain de la Ligue One francesa®.

Los anteriores son algunos de los casos mas renombrados de fichajes de
jugadores de futbol profesional a través del desembolso de la cantidad estipulada
como clausula de rescision, pero no son los unicos. El fichaje del defensor espafiol

Sergio Ramos del Sevilla FC al Real Madrid'?, del medio defensivo Javi Martinez

7 Cfc. IUSPORT. El caso Ronaldo [en linea]. Madrid. lusport, 1997. [citado en el 2 de diciembre de
2018]. Disponible en: http://www.iusport.es/casos/ronaldo/cronologia.htm; MUNOZ, Xavier. Veinte
afios del adi6és de Ronaldo al Barca [en linea]. Mundo Deportivo, 2017. Citado en el 2 de diciembre
de 2018]. Disponible en: https://www.mundodeportivo.com/futbol/fc-
barcelona/20170620/423532791723/veinte-anos-del-adios-de-ronaldo-al-barca.html

8 Cfc. SANZ, Oscar. Figo ya luce el '10' del Real Madrid [en linea]. Madrid. Diario el Pais, 2000.
[citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://elpais.com/diario/2000/07/25/deportes/964476001_850215.html

9 Cfc. CEREZO, Hugo. Neymar ficha por el Paris Saint Germain, que paga los 222 millones de la
clausula [en linea]. Madrid. Diario Marca, 2017. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible
en:  https://www.marca.com/futbol/barcelona/2017/08/03/5981b9d7468aebed368b46a3.html vy
MASCARO, Lluis. OFICIAL: jNeymar ficha por el PSG! [en linea]. Barcelona. Diario Sport, 2017.
[citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://lwww.sport.es/es/noticias/barca/neymar-ficha-por-psg-6193308

10 DIARIO AS. El Madrid paga la clausula de 27 millones por Sergio Ramos [en linea]. Madrid.
Diario AS, 2005. |[citado en e 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://as.com/futbol/2005/08/31/mas_futbol/1125439201_850215.html



del Athletic Club de Bilbao por el Bayern de Munich!!, del delantero argentino
Sergio Aguero del Atlético de Madrid por el Manchester City'?, el del
mediocampista vasco Ander Herrera del Athletic Club de Bilbao por el Manchester
United'3, del defensor central francés Clement Lenglet del Sevilla FC al FC
Barcelona!* o el del portero espafiol Kepa del Arhletic Club de Bilbao por el
Chealsea FC de Londres!® son otros ejemplos de fichajes que se realizaron

pagando el valor estipulado en la clausula de rescision.

Ahora bien, como se puede advertir de los parrafos anteriores, la mayoria de los
fichajes de jugadores de futbol profesional utilizando a la denominada “clausula de
rescision” se realizan en mercados europeos, por lo que, es importante advertir
gue no solo en ese escenario se presentan, sino que en general se hace en el

mercado del futbol mundial, donde Sudamérica no es la excepcion.

El fatbol colombiano no es ajeno a la figura de la clausula de rescision en los
contratos de jugadores de futbol profesional, pese a que en nuestro ordenamiento
juridico no se encuentre consagrada dicha figura. Por ejemplo, fue de publico
conocimiento que el fichaje del portero argentino del Atlético Nacional Franco

Armani por River Plate de Argentina se produjo luego que este Ultimo

11 RIVAS, Jon. El Bayern hace oficial el fichaje de Javi Martinez [en linea]. Madrid. Diario El Mundo,
2012. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://lwww.elmundo.es/elmundo/2012/08/29/paisvasco/1346224603.html

12 AZNAR, Luis. Aglero ya es jugador del City [en linea]. Madrid. Diario Marca, 2011. [citado en el
2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://www.marca.com/2011/07/26/futbol/equipos/atletico/1311658192.html

13 CUENCA, Nika. Ander Herrera ya es del United: "Es un suefio hecho realidad" [en linea]. Madrid,
Diario AS, 2014. |[citado en e 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://as.com/futbol/2014/06/26/primera/1403770404_063961.html

14 DIARIO SPORT. OFICIAL: Lenglet, fichado por el Barca [en linea]. Barcelona, Diario Sport,
2018. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://www.sport.es/es/noticias/barca/lenglet-fichado-por-barcelona-6938488

15 CASTELLANOS, Carolina. Kepa pagé su clausula de rescision y sera jugador del Chelsea [en
linea]. Bogota. Antena 2, 2018. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://lwww.antena2.com.co/futbol/premier-league/kepa-pago-su-clausula-de-rescision-y-sera-
jugador-del-chelsea

10



desembolsara los 4 millones de ddélares que se estipularon como clausula de
rescision'®, el traspaso del delantero Leonardo Castro del Deportivo Pereira al
Deportivo Independiente Medellin se realizd por el pago de los 3.500 millones de
pasos que fueron pactados a titulo de clausula de rescision'’ o el reciente fichaje
del jugador del volante Jorman Campuzano por el Club Atlético Boca Juniors de
Argentina luego que el equipo xeneixe pagara el valor de su clausula de rescision

a Atlético Nacionals.

Teniendo en cuenta lo anterior, el objetivo general del presente trabajo es el de
determinar si es posible aplicar a la denominada “clausula de rescision” en nuestro
ordenamiento, teniendo en cuenta la ausencia de normas juridicas que la

establezcan o que la regulen.

Ademas, los objetivos especificos seran el de otorgarle una naturaleza juridica a
dicha clausula a la luz de las normas nacionales, determinar si el pacto de la
clausula de rescision es contraviene a la Constitucion Politica Nacional. Si la
respuesta es negativa, plantear los limites propios legales de la clausula y
establecer los elementos a tener en cuenta por el operador juridico al momento de
formular una clausula de rescision para que esta no vulnere o restringa derechos

fundamentales o contravenga la ley.

16 Cfc. ALVAREZ SERRANO, JUAN CAMILO. Andrés Botero: "Armani se hizo en el club (...) al final
River acepté pagar la clausula de rescision" [en linea]. Bogota. Vavel, 2018. [citado en el 2 de
diciembre de 2018] Disponible en: https://www.vavel.com/colombia/futbol-
colombiano/2018/01/04/atletico-nacional/864040-andres-botero-armani-se-hizo-en-el-club-al-final-
river-acepto-pagar-la-clausula-de-rescision.html y PEDRAZA, Edgar Andrés. La historia del fichaje
de Franco Armani por River Plate [en linea]. Bogota D.C. Diario Marca Colombia, 2018. [citado en
el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en: http://co.marca.com/claro/futbol/atletico-
nacional/2018/01/05/5a4fe52822601dal1438b45a6.html

17 Cfc. SIERRA, Jeimmy Paola. DIM pagara $3.500 millones a Pereira para quedarse con Castro
[en linea]. Bogota. Diario AS, 2016. [citado en el 2 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://colombia.as.com/colombia/2016/05/12/futbol/1463012252_016818.html

18 Cfc. REVISTA SEMANA. Por 4 millones de délares, Jorman Campuzano es nuevo jugador de
Boca Juniors [en linea]. Bogota. Revista Semana, 2019. [citado el 20 de enero de 2019]. Disponible
en:  https://'www.semana.com/deportes/articulo/por-4-millones-de-dolares-jorman-campuzano-es-
nuevo-jugador-de-boca-juniors/597315

11



Para cumplir los objetivos planteados anteriormente, se desarrollaran tres
capitulos. En el capitulo preliminar se sentaran las bases para entender la relacién
laboral existente entre un jugador de futbol profesional y un club deportivo,

exhibiendo brevemente sus caracteristicas y elementos.

En el capitulo siguiente se dotara a la denominada “clausula de rescision” de una
naturaleza juridica acorde a las normas del ordenamiento juridico colombiano,
partiendo de distintas hipotesis que, en principio, podrian acomodarse al analizar,
por ejemplo, su naturaleza juridica a través de su nombre, pasando por un analisis
de distintos tipos de obligaciones y finalizando con un estudio de la misma como

una clausula penal.

Por ultimo, en el capitulo final se estudiara la validez de la denominada “clausula
de rescisiéon” partiendo de la naturaleza juridica dotada en el capitulo que la
precedente. Se analizara su constitucionalidad utilizando un juicio de ponderacion
como lo realiza la doctrina y la jurisprudencia constitucional, se determinaran los
limites contenidos en la ley a dicha clausula para terminar fijando los parametros a
tener en cuenta por el operador juridico a la hora de fijar el valor del monto que se

pactard como clausula de rescision.

12



CAPITULO PRELIMINAR: EL CONTRATO DE TRABAJO DE JUGADORES
PROFESIONALES DE FUTBOL EN COLOMBIA

En Colombia, lo que existente entre un club deportivo y un jugador profesional de
futbol es una relacion de trabajo. Esto tiene como sustento la Sentencia T-371 de
1998 de la Corte Constitucional, con ponencia de Alejandro Martinez Caballero, en
la que se afirmé que: “el articulo 25 de la C. P. establece que el trabajo es un
derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccion del Estado (...) No puede escapar a dicha proteccién, el trabajo de los

deportistas profesionales”.

Asi las cosas, y bajo el entendido de la Corte Constitucional, la relacion existente
entre un jugador profesional de futbol y su club deportivo goza de la proteccion y
de todas las garantias propias de un contrato de trabajo'® contempladas en la ley y

en la jurisprudencia nacional.

19 En Espafia: CAZORLA, Luis Maria [director]. Derecho del deporte, Madrid, Editorial Tecnos,
1992, p. 380: “Es menester subrayar que a los deportistas profesionales, al igual que otro trabajar,
se les reconoce todos los derechos laborales”.

En Chile: CORREA MARCHANT, Juan Luis y PINOCHET FUENZALIDA, Francisco. Regulacion
juridica de las transferencias de jugadores de fltbol profesional [en linea]. Santiago de Chile.
Universidad de Chile, 2016, p. 93 [Citado en el 07 de noviembre de 2018]. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/140832/Regulaci%C3%B3n-jur%eC3%ADdica-de-
las-transferencias-de-jugadores-de-f%C3%BAtbol-profesional.pdf?sequence=2

“La posicion mayoritaria ha estimado que la relacion contractual es de naturaleza laboral y asi
pareciera que lo admite tanto la FIFA como la ANFP”.

En Costa Rica: JIMENEZ RISCO, Edgar. La relacion juridica del trabajador deportivo (caso de
futbolistas y entrenadores de futbol) [en linea]. San José, Universidad de Costa Rica, 2014 [Citado
en el 5 de septiembre de 2018]. Disponible en:
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/13366

“‘Debemos dejar por sentada una tesis, la relacion laboral deportiva es una especialidad de la
relacion laboral comin. Esto debe quedar méas que claro, porque es precisamente lo que ha
llevado a la corriente juridica internacional, a reconocer que la relacion estudiada es ante todo, una
relacién laboral”.

13


http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/140832/Regulaci%C3%B3n-jur%C3%ADdica-de-las-transferencias-de-jugadores-de-f%C3%BAtbol-profesional.pdf?sequence=2
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/140832/Regulaci%C3%B3n-jur%C3%ADdica-de-las-transferencias-de-jugadores-de-f%C3%BAtbol-profesional.pdf?sequence=2
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/13366

Aunado a lo anterior, debe mencionarse que, en virtud del articulo 11 del Decreto
Ley 1228 de 19952%°, expedido por el Presidente de la Republica en virtud de
facultades extraordinarias, y por medio del cual se reglamenté la Ley del Deporte,
le delega a las federaciones deportivas, el manejo técnico y administrativo de su
deporte en el ambito nacional y la representacion internacional del mismo, por lo
que, para el caso del fatbol y en virtud de dicha remision, en todo momento, debe
tenerse en cuenta la normatividad tanto de la Federacion Colombiana de Futbol
(en adelante F.C.F.) como de la Federacion Internacional de Futbol Asociado (en
adelante F.I.F.A)).

Asi las cosas, el Estatuto del Jugador de la F.C.F. define el contrato de trabajo de
jugadores de futbol profesional como:

Articulo 22°.- Contrato de Trabajo. El contrato de trabajo es un convenio escrito por medio
del cual un club profesional contrata los servicios personales de un jugador de futbol y éste
a su vez se compromete con el club a prestarle en forma exclusiva sus servicios como
jugador profesional tanto en el territorio nacional como fuera de €l de conformidad con las
ordenes que se le impartan y en todas las labores anexas complementarias que le indique

su empleador?.

20 Articulo 11. Federaciones deportivas. Las federaciones deportivas nacionales son organismos de
derecho privado, constituidas como asociaciones o corporaciones por un namero minimo de ligas
deportivas 0 asociaciones deportivas departamentales o del Distrito Capital o de ambas clases,
para fomentar, patrocinar y organizar la practica de un deporte y sus modalidades deportivas
dentro del ambito nacional e impulsaran programas de interés publico y social.

Las federaciones deportivas adecuaran su estructura organica para atender el deporte aficionado y
el deporte profesional separadamente, y tendran a su cargo el manejo técnico y administrativo de
su deporte en el ambito nacional y la representacion internacional del mismo.

21 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Futbol [en linea]. Bogota D.C., Federacion Colombiana de Fuatbol, 2011, p. 14
[Citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
http://fcf.com.col/index.php/la-federacion-inferior/normatividad-y-reglamento/158-estatuto-del-
jugador

Un analisis de este articulo se puede ver en: QUINTERO, Mayron. El contrato de trabajo del
futbolista profesional en Colombia. [en linea]. Bogota, Universidad la Gran Colombia, 2014.p. 5
[citado en el 13 de noviembre de 2018]. Disponible en:
https://es.slideshare.net/mayronquintero9/contrato-de-trabajo-del-futbolista-profesional-en-colombia
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Ademas, el articulo 23 del mismo estatuto plantea que, para poder estar frente a
un contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional en Colombia, se deben
cumplir ciertos requisitos basicos tales como: constar por escrito en el formato
adoptado por COLFUTBOL, la duracion del contrato y la fecha de terminacién del
contrato, que debera coincidir con el final de una temporada??.

También, es importante precisar que, por circunstancias propias del mercado del
futbol, el contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional es un contrato
especial?® al gozar de ciertas particularidades respecto al contrato de trabajo de

derecho comun, regulado Gnicamente por el Cédigo Sustantivo del Trabajo?“.

“La definicion citada tiene varias caracteristicas que dé necesario estudio: 1) establece que ningun
contrato de trabajo entre futbolistas y clubes puede ser verbal de tal que una formalidad
fundamental para la existencia del mismo es que conste por escrito, 2) el club contrata con el
jugador para que el segundo brinde al primero sus servicio deportivos y lo haga de manera
personal, siendo obvio que no puede otra persona sino el jugador contratante quien juegue, 3)
dicha prestacién de las capacidades del jugador debe hacerse con exclusividad, situacién apenas
l6gica puesto que no tendria cabida en este deporte un que jugador milite en varios equipos dentro
de una misma temporada, 4) se evidencia dentro del articulo que el jugador actuara bajo la
subordinacién del club, 5) el articulo tiene una falla elemental pues le falt6 mencionar uno de los
elementos esenciales del contrato de trabajo en Colombia elemento que el Cédigo Sustantivo del
Trabajo (art 22 numeral 1) refiere “mediante remuneracion”, esto quiere decir, que todo contrato de
trabajo requiere una contraprestacion por los servicios otorgados, la FCF incurrié en un error al no
introducir este importante elemento”.

22 Cfc. FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit., p. 14: “Articulo 23. Requisitos basicos del Contrato de
Trabajo. Todo jugador profesional debera tener contrato de trabajo con el club que lo emplea. Para
la validez de dicho acuerdo laboral se deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. Constar por escrito en formato Unico adoptado por COLFUTBOL, el cual es de obligatorio
cumplimiento. En caso de que se utilice modelo o documento distinto al anterior o que no sean
registrados todos aquellos que regulen las condiciones laborales entre el club y jugador, conllevara
la aplicacién de las medidas disciplinarias que pudieran corresponder.

2. Su duracion minima serd el tiempo entre la fecha de inscripcion y el final de la temporada
respectiva, salvo lo dispuesto para transferencias a préstamo. El término maximo sera de 3 afios y
podré ser renovado. 3. La fecha de terminacion del contrato siempre debera coincidir con el final de
una temporada, salvo lo dispuesto para transferencias a préstamo”.

23 Sobre la relacion laboral especial ver: DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos Manuel y CUYANA
GARZON, Tury. Régimen laboral del derecho deportivo colombiano, Bogota: Universidad Catolica
de Colombia, 2016, p. 49: “Bajo el prisma del derecho laboral contemporaneo, el deporte, como
actividad econdémica, debe ser concebido como “especial”’ en el sentido en que se aparta de los
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Por esto, el objetivo del presente escrito en las lineas siguientes sera el de
identificar las caracteristicas propias del contrato de trabajo de jugadores de fatbol
profesional que lo permiten distinguir del contrato de trabajo de derecho comun.

La primera caracteristica identificable del contrato de trabajo de jugadores de
futbol profesional es la de ser intuitu personae?®, ya que, al ser cada deportista un
profesional Unico, cuando se vincula a un club deportivo, se hace atendiendo a sus

especiales cualidades como jugador de fatbol, la posicion en la cual se

esquemas clasicos de la relacion de trabajo que “normalmente” han seguido la ley, la doctrina y la
jurisprudencia”; CAZORLA, Luis Maria [director]. Op.cit., p. 370. “En casi todas las legislaciones,
las relaciones laborales que ligan a los profesionales del deporte con los clubes tienen una
naturaleza especifica que les aparta de las normas generales del Derecho del Trabajo” y
ROQUETA BUJ, Remedios. Régimen juridico de los deportistas profesionales y otros agentes del
deporte (I). En: PALOMAR OJEDA, Alberto y PEREZ GONZALEZ, Carmen (coordinadores).
Derecho Deportivo. Legislacién, comentarios y jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p.
358: “La prestacion profesional del deportista presenta especiales caracteristicas por la cualidad de
las personas que la prestan, por el tipo de funciones que se realizan y por el lugar donde se
desarrolla el trabajo. A tener de los sujetos la prestacién profesional del deportista presenta las
siguientes especialidades: requiere la posesién de concretas aptitudes; exige una particular
cualificacién, que ademas debe ser constantemente “alimentada” a través de la oportuna
preparacién o experimentacién (muchas veces heterodirigida); el periodo durante el que se esta en
plenitud de condiciones para el ejercicio de la actividad deportiva es mucho més reducido que el
habitual en la vida laboral de cualquier trabajador. Como consecuencia de todo ello, la regulacién
de algunos aspectos de la relacién de trabajo del deportista profesional ha de separarse de la
normativa laboral comun, por la necesidad de atender a la propia especialidad de la relacién y a la
particular ordenacién de los intereses de las partes que de ella deriva”.

24 ARTICULO 22. DEFINICION.

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la
segunda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, {empleador}, y la
remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario.

25 MANRIQUE VILLANUEVA, Jorge Eliécer. Aproximacion al contrato de trabajo. En: CONTI,
Augusto, et al. Manual de derecho laboral. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008, p.
149: “La actividad desarrollada por el trabajador para realizar el objeto del contrato de trabajo no es
una cosa sino una aptitud inseparable de la persona que ejecuta el contrato, y puede ser cualquier
actividad humana libre, atil tanto para el empleador como para el trabajador. El caracter de
personalisimo o intuitu personae supone que la vinculacion del trabajador se hace atendiendo sus
particulares condiciones tales como conocimientos, destrezas, habilidades y experiencias”.
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desemperia, su rendimiento deportivo, su proyeccion, sus calidades humanas y de

liderazgo, entre otras?®.

La segunda de las caracteristicas propias del contrato de trabajo de jugadores de
fatbol en Colombia, es la de ser un contrato sinalagmatico?’. Bajo este entendido,
cuando las partes celebran el contrato, de dicha celebracion surgen obligaciones
reciprocas, es decir, obligaciones que deben cumplir cada una de las partes. En el
caso objeto de estudio, tanto los deportistas profesionales, asi como los clubes
deportivos, se obligan reciprocamente; el primero se obliga a realizar una actividad

personal, como lo es prestar sus servicios como profesional del deporte, y el

26 Sobre esto ver: DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos y CUYANA GARZON, Tury. Op.cit., p. 71:
“Esta caracteristica se encuentra inmersa de primera mano en el elemento “prestacion personal del
servicio”, establecido en el Cddigo Sustantivo del Trabajo. Ello responde a la pregunta ¢ por qué
contratar a este trabajador y no a otro? Esta situacién implica que ese trabajador y solo €l es quien
debe prestar ese servicio, es decir, no puede delegarlo. Aterrizado esto al mundo deportivo, los
clubes como empleadores son muy juiciosos en este aspecto en razén a que realizan verdaderos
estudios y seguimientos del desempefio deportivo de los jugadores” y GIRALDO HERNANDEZ,
Cesar Mauricio y FERNANDEZ AGUILERA, Luis Alejandro. Introduccién al derecho deportivo y al
derecho del deporte. Bogota: GHER & Asociados, 2018, p. 147: “El contrato es intuito personae: el
trabajador se compromete a prestar el servicio por su cuenta, debido a sus caracteristicas
especiales y nadie podra reemplazarlo en la ejecucién de su contrato. Ademas de ello el trabajador
es contratado exclusivamente para ese club y no podra participar en la misma actividad por otro
empleador salvo que se trate de un convenio de transferencia temporal’”.

27 Sobre el concepto de contrato sinalagmatico ver CHINCHILLA, Carlos Alberto. La excepcion de
incumplimiento contractual: estructura, funcion y limites, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 305-306: “El concepto de contrato sinalagmatico comporta dos elementos
centrales: de una parte, el nexo de ‘interdependencia’ entre las prestaciones; de otra, ‘la
correlatividad” y la reciprocidad de ellas. El primer elemento hace referencia a la necesidad de
determinar un nexo entre las prestaciones presentes en la relacion negocial, las cuales pueden ser
aguellas prestaciones surgidas por una misma fuente y que tienen el caracter de principal debido a
que su cumplimiento consigue unos objetivos queridos por las partes, como las prestaciones que,
apenar de que constituyan una cierta autonomia y relevancia respecto de la relacién negocial,
surgen para integrar la relacion contractual y garantizar los resultados Utiles reciprocos. El segundo
elemento estd determinado por la relacion de intercambio entre dos atribuciones -patrimoniales o
no- ligadas por un vinculo de causalidad juridica, las cuales buscan reciprocidad entre los
resultados que las partes pretenden conseguir a través del contrato. Consiste entonces en una
operacién que conlleva una doble transferencia de bienes o servicios realizada mediante un (nico
instrumento negocial. Este elemento, basado en la autonomia negocial de las partes, busca que la
atribucién de una de las partes encuentre correspondencia a cargo de la otra”.
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segundo se obliga a retribuir esa prestacion personal a través del pago de un

salario.

Otra caracteristica identificable, es el de la onerosidad. Siguiendo la definicion
dada por el Cédigo Civil?®, implica que las partes, una vez celebrado el contrato
esperan obtener una remuneracidon como consecuencia de la ejecucion de las
prestaciones a la que cada una de ellas se oblig6. En el contrato de trabajo de
jugadores de futbol profesional, el beneficio que busca obtener el trabajador sera
el salario al que esta obligado su empleador?®. Por su parte, el club deportivo
buscard beneficiarse de la actividad personal prestada por el trabajador tanto
deportiva como econdémicamente; sobre el primero, buscara beneficiarse de su
prestacion en la participacion del jugador en torneos deportivos locales e
internacionales, buscando la obtencién de titulos por parte del club, y, sobre el
segundo, el club deportivo buscara obtener, una valorizacion del jugador en el
mercado, la venta de merchandising y también un posible redito econémico como

consecuencia del traspaso del jugador a un club distinto®.

28 ARTICULO 1497. CONTRATO GRATUITO Y ONEROSO. EIl contrato es gratuito o de
beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el
gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada
uno a beneficio del otro.

29 En virtud del Articulo 2 del Estatuto del Jugador de la FCF, ningln jugador de fltbol profesional
en Colombia podra devengar menos de un salario minimo. Cfc. FEDERACION COLOMBIANA DE
FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit., p.
3: “Articulo 20.- Estatuto de los jugadores. Los jugadores que forman parte del futbol organizado
son aficionados o profesionales. Jugador profesional es aquel que tiene un contrato de trabajo
escrito con un club y percibe un monto igual o superior a un (1) salario minimo legal mensual
vigente. Cualquier otro jugador se considera aficionado”.

30 Cfc. GARCIA-OBREGON MOLINERO, Alberto José. Fuentes de financiacion para los clubes de
fatbol. Analisis y comparativa de diferentes modelos [en linea]. Madrid, Universidad Pontificia
Comillas, 2014 [citado en el 31 de octubre de 2018]. Disponible en:
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/320/TFG000140.pdf?sequence=1
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Por su parte, una de las caracteristicas mas importantes de un contrato de trabajo
de jugadores de futbol profesional es que deba estar pactado a término definidos?
Esto se justifica en que la actividad deportiva, a diferencia de la actividad
intelectual que gobierna otros contratos de trabajo, se somete a un agotamiento
fisico del jugador profesional, que hace imposible que el jugador preste sus

servicios de manera indefinida32.

Ahora bien, como consecuencia de la necesidad de que el contrato de trabajo de

jugadores de futbol profesional deba pactarse a término definido conlleva a que,

31 Sobre esto ver para el caso colombiano: ORTEGON POSADA, Ana Maria. Realidad de la
contratacién de los jugadores de futbol profesional colombiano [en linea]. Manizales, Universidad
de Manizales, 2013 |[citado en el 10 de octubre de 2018]. p. 13. Disponible en:
http://ridum.umanizales.edu.co:8080/xmlui/bitstream/handle/6789/305/Realidad%20de%20la%20co
ntrataci%C3%B3n%20de%20los%20jugadores%20de%20f%C3%BAtbol%20profesional%20colom
biano.pdf?sequence=1

“Es asi, como el contrato por el cual son vinculados los futbolistas profesionales en nuestro pais,
se formaliza con el contrato escrito, es un contrato a término fijo, puesto que por la naturaleza de la
actividad deportiva, los contratos tienen una duracién determinada, en la mayoria de los casos la
duracién del contrato es de un afio”. En Espafia ver la posicion de: GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Ignacio; NAVARRO CUELLAR, Alvaro y BUJAN BRUNET, Miguel Angel. Forma y
modalidades del contrato de trabajo del deportista profesional. En: PALOMAR OJEDA, Alberto
(coordinador). Régimen juridico del deportista profesional. Navarra: Thomson Reuters, 2016, p. 94-
95. “La duracion necesariamente temporal de los contratos de deportistas profesionales se
convierte en una de las principales diferencias respecto de las relaciones laborales comunes,
donde rige el principio de la estabilidad del empleo y donde existe una preferencia, legal, por los
contratos de duracion indefinida”.

82 DEL REY VAQUERO, Maria Carolina y PALLOTA, Fernando. El futbolista profesional y el club.
El contrato. Régimen Legal [en linea]. La Pampa., Universidad Nacional de la Pampa, 2014, p. 2-3
[Citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/rdata/tesis/e_delelf415.pdf

“En primer lugar debe afirmarse que la vida util del futbolista es limitada en el tiempo, sobre todo
por cuestiones netamente fisicas. Como se sabe, el futbol es un deporte sustancialmente de
despliegue fisico, y el paso de los afios hace que el futbolista limite su desempefio profesional
hasta cesar definitivamente en la préctica activa del mismo. Si bien existen excepciones a nivel
mundial en cuanto a la posibilidad de un jugador de seguir desempefidndose como profesional mas
alld de los 35 afos, como es el caso de Javier Zanetti, que juega actualmente y desde hace mas
de 17 afos en el Internazionale de Milan como lateral derecho, lo cierto, es que la cotizacion
disminuye radicalmente una vez que el futbolista supera los 30 afios de edad justamente debido a
la merma en su estado fisico, ya que las lesiones que pueda sufrir el profesional no repercuten de
igual manera ni conllevan igual tiempo de recuperaciéon que al comienzo de su carrera”.
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segun la legislaciéon colombiana3?, deba también constar por escrito34. Lo anterior
implica que éste contrato sea una excepcion a la libertad de formas que se plantea

para la celebracion de los contratos de trabajoss.

Siguiendo lo anterior, el Estatuto del Jugador de la F.C.F.%¢, ha plasmado que todo

contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional en Colombia debe constar

33 ARTICULO 46. CONTRATO A TERMINO FIJO. El contrato de trabajo a término fijo debe
constar siempre por escrito y su duraciéon no puede ser superior a tres afios, pero es renovable
indefinidamente.

34 GIRALDO HERNANDEZ, Cesar Mauricio y FERNANDEZ AGUILERA, Luis Alejandro. Op.cit., p.
147: “El contrato laboral de un futbolista profesional debe constar por escrito. Esta particularidad es
de esencial cumplimiento toda vez que en el régimen laboral colombiano aquellos contratos que no
consten por escrito se presumirdn como contratos a término indefinido, y dada la especificidad del
deporte y la reglamentacion de la Federacién Colombiana de Futbol, un contrato de un deportista
profesional no podria ser a término indefinido. Los contratos en el futbol s6lo pueden ser por
tiempo definido”. En Espafia también se plantea la obligacion de elevar a escrito este tipo de
contratos. Sobre esto ver: GAMERO CASADO, Eduardo [Coord.] Fundamentos de derecho
deportivo (Adaptado a estudios no juridicos), Madrid, Editorial Tecnos, 2012, p. 359: “El contrato se
formalizara por escrito con triplicado ejemplar. Un ejemplar sera para cada uno de los contratantes,
y en el tercero se registrara en el INEM. (...) El contrato debera hacerse constar, como minimo, los
siguientes apartados: la identificacion de las partes, el objeto del contrato, la retribucién acordada,
con expresion de los distintos conceptos, y en su caso de las correspondientes clausulas de
revision y de los dias, plazos y lugar en que dichas cantidades deben ser pagadas y la duracién del
contrato. La Unica particularidad prevista en el RD 1.006/1985 es obligacién formal de que el
contrato de trabajo de los deportistas sea formado por escrito, sin que en esta relacién especial de
trajo se admita la contratacion verbal. De todos modos, a la vista de la interpretacion judicial
realizada hasta la fecha, si incumplimiento no genera nulidad del propio contrato, lo que a efectos
practicos se materializa en que la exigencia de formalidad escrita es simplemente eso, una
exigencia formal sin trascendencia juridica directa sobre la validez del vinculo”.

35 MANRIQUE VILLANUEVA, Jorge Eliécer. Op.cit., p. 148: “En el contrato de trabajo hay libertad
de formas para convenirlo, modificarlo o terminarlo; incluso las actuaciones mediante hechos
concluyentes producen efectos, pues aqui la voluntad se expresa tacitamente, son validas y por los
mismos, crean, modifican o extinguen derechos.

Sin embargo, esta libertad de formas —verbal, escrita o tacita- tiene excepciones cuando el
ordenamiento exige para diversos contratos o actos la solemnidad escrita con el propésito de
tutelar al trabajador. Hipétesis tales como el contrato de trabajo a término fijo (art. 46 C.S.T)".

3 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Futbol [en linea]. Bogota D.C., Op.cit., p. 14: “Articulo 23. Requisitos basicos del
Contrato de Trabajo. Todo jugador profesional debera tener contrato de trabajo con el club que lo
emplea. Para la validez de dicho acuerdo laboral se deberan cumplir los siguientes requisitos:
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por escrito, y establece como término minimo de duracién una temporada3’ y
como término maximo 3 afios. Sin embargo, es importante mencionar que existe
una discrepancia entre el Estatuto del Jugador de la F.C.F. con el Reglamento
sobre el Estatuto y la transferencia de jugadores de la F.I.F.A.%8 ya que, en este
altimo, se establece un término maximo de duracion de los contratos de trabajo de

5 afos.

Otro fundamento para considerar que el contrato de trabajo deportivo debe
celebrarse por escrito, se encuentra en el articulo 33 de la Ley 181 de 1995,
cuando obliga a que todos los contratos de trabajo deban ser registrados ante la

Federacion Nacional correspondiente y ante Coldeportes®®, por lo que es

2. Su duracion minima serd el tiempo entre la fecha de inscripcion y el final de la temporada
respectiva, salvo lo dispuesto para transferencias a préstamo. El término maximo sera de 3 afios y
podra ser renovado”.

87 |bidem. p. 1-2: “En el presente estatuto, los términos que figuran a continuacion denotan lo
siguiente:

9. Temporada: una temporada comienza con el primer partido oficial del campeonato nacional de
liga correspondiente y termina con el Gltimo partido oficial del campeonato nacional de liga
correspondiente, incluyendo copas nacionales”.

38 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el estatuto
y la transferencia de jugadores [en linea]. Zurich., Federacién Internacional de Futbol Asociado,
2018, p. 20 [citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://resources.fifa.com/mm/document/affederation/administration/02/70/95/52/regulationsonthest
atusandtransferofplayersjune2016_s_spanish.pdf

“Articulo 18. Disposiciones especiales relacionadas con los contratos entre jugadores profesionales
y clubes.

(-..)

2. La duracién minima de un contrato serd a partir de la fecha de inscripcion al final de la
temporada; la duracién maxima sera de cinco afios.”

39 Sobre la finalidad del registro ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-123/98
(31 de marzo de 1998). M.P.: DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO: “El objetivo del sistema
nacional del deporte se compagina con la libertad del trabajo de los deportistas profesionales y por
lo tanto no puede Coldeportes eludir su obligacion de proteger el fomento y practica del deporte
que ejercite por ejemplo un futbolista profesional. Esa funcién de Coldeportes, para que no se
quede como enunciado programatico, tiene muchas manifestaciones concretas, una de ellas es la
funcién de inspeccion, vigilancia y control, que armoniza con la de registrar los derechos deportivos
de los jugadores. El registro es dindmico en cuanto es el instrumento adecuado para facilitar las
funciones de inspeccion, vigilancia y control que Coldeportes debe ejercitar en beneficio del
deporte y de quien lo practica. Cuando esa inspeccion, vigilancia y control, contribuye a la defensa
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imposible llevar un registro de contratos verbales*°. Es importante mencionar que,
la consecuencia de no realizar el registro del contrato de trabajo del jugador de
futbol profesional ante la entidad correspondiente, no se encuentra regulada en la
Ley anteriormente mencionada. Sin embargo, en el caso del futbol, no registrar los
contratos de trabajo de los futbolistas profesionales conllevara a la aplicacion de
las disposiciones contenidas en el Capitulo Il del Estatuto del Jugador de la
F.C.F.4

Por otra parte, en cuanto a la jornada laboral, se puede observar otra diferencia
con el contrato de trabajo comun. En el contrato de trabajo de jugadores de fatbol
profesional, en el &mbito colombiano, solamente se sigue la regla de la jornada
maxima, es decir, que no se puede sobrepasar de las 48 horas semanales. Por
otro lado, aun cuando el Codigo Sustantivo del Trabajo, en su Titulo VI, se
consigna las reglas a tener en cuenta para determinar la jornada de trabajo, al
jugador de futbol profesional no se le aplican en estricto sentido esas reglas, por
diversas situaciones como la concentracion de los jugadores, jornadas de

entrenamiento, entre otros. Sobre este tema se ha dicho que:

de un derecho fundamental, como es el caso de la libertad de trabajo del deportista profesional,
para éste, el deportista, es un derecho a algo que el Estado no puede esquivar’ y COLOMBIA.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-740/10 (14 de septiembre de 2010). M.P.: DR. JUAN
CARLOS HENAO PEREZ: “Es deber de COLDEPORTES ejercer la funcién de inspeccion,
vigilancia y control respecto del registro de los derechos deportivos por parte del club profesional,
resultando més estricta dicha labor cuando se trata de menores de edad. Cabe anotar, que esta
funcion tendra lugar una vez haya sido efectuado el registro que, en todo caso, no podra exceder
de 30 dias siguientes a la suscripcion del vinculo contractual”.

40 Para el caso colombiano Cfc. DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos Manuel y CUYANA
GARZON, Tury. Op.cit., p. 64. En el caso espafiol los contratos de trabajo de deportistas también
deben celebrarse por escrito e inscribirse ante la autoridad competente. Para mas informacion ver:
CAZORLA, Luis Maria [director]. Op.cit., p. 378: “El articulo 3 del Real Decreto de 1985 establece
que se formalizara por escrito en triplicado ejemplar, siendo las dos primeras para los contratantes
y el tercero para el INEM”.

41 El capitulo Il del Estatuto del Jugador de la F.C.F. contempla todo lo relacionado con la
obligacién de inscribir a los jugadores de futbol profesional. Dentro de estas disposiciones se
encuentran los tipos de inscripciones, la categoria del deportista, las condiciones generales de
inscripcion, los periodos de inscripcidn, asi como también las consecuencias de que un jugador de
futbol profesional participe de cualquier partido oficial sin haber sido inscrito en el Registro.
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La jornada laboral, entendida como el tiempo en el cual se lleva a cabo la ejecucion de la
relacién laboral, en el caso de los deportistas profesionales como trabajadores, presenta
unas particularidades que podrian, a la postre, diferenciarla de las relaciones laborales
clasicas, maxime cuando hemos identificado que en el caso deportivo se trata de una
relacion “especial”’. Sin embargo, si bien esa jornada presenta unas caracteristicas, o mas
bien se desenvuelve en unas circunstancias particulares, lo cierto es que en todo caso

debe respetarse el maximo legal permitido, esto es, 48 horas semanales.

Tales peculiaridades estan dadas por las siguientes circunstancias: la participacion en un
encuentro deportivo, los entrenamientos, las concentraciones, los desplazamientos y, en
fin, todo el tiempo en que ese deportista esta bajo las érdenes y directrices impartidas por

su empleador, es decir, la entidad deportiva*?.

También, se debe destacar que el contrato de trabajo de jugadores de fatbol
profesional es un contrato principal, ya que, al igual que el contrato de trabajo
ordinario, “no requiere para su existencia otro contrato, pues el mismo tiene su

propia fisionomia”.4

Ademas, este es un contrato de tracto sucesivo, por lo que, las prestaciones a las
que se obliga tanto el jugador de futbol profesional -prestacién personal del
servicio- como su respectivo club deportivo -pago del salario-, no se cumplen de
manera instantanea con la celebracion del contrato, sino que se van cumpliendo
durante el término de duracion que se pactd en el contrato de trabajo celebrado

entre los mismos.

El jugador de futbol profesional debe prestar de manera exclusiva los servicios al
club deportivo con el cual tiene el vinculo laboral. Respecto a esta caracteristica,
es importante mencionar que la regla general en el derecho laboral es la

posibilidad que el trabajador preste sus servicios para mas de un empleador

42 DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos Manuel y CUYANA GARZON, Tury. Op.cit., p. 77.
43 MANRIQUE VILLANUEVA, Jorge Eliécer. Op.cit., p. 151.
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simultdneamente, es decir, puede celebrar tantos contratos de trabajo como éste
desee, operando de esta manera el fenémeno de la coexistencia de contratos*4,
Ahora bien, dentro del contrato de trabajo deportivo no existe la posibilidad de
aplicar dicho fendmeno, por lo que cobra relevancia esta caracteristica. Asi las
cosas, la doctrina ha manifestado que “atendiendo al objeto del mismo contrato y
por motivos de registro, es decir, no se permite registrar simultaneamente varios
contratos del mismo deportista (trabajador) como miembro de varios clubes

deportivos”.4>

Por lo anterior, se evidencié que los contratos de trabajo de jugadores de futbol
profesional se caracterizan por ser contratos intuitu personae, sinalagmaticos,
onerosos, a término definido, formales, principales, de tracto sucesivo y
exclusivos. Es importante mencionar que, asi como existen unas caracteristicas
propias en dicho contrato, surgen también, en la mayoria de los casos en los que
existe una relacion laboral entre jugador de futbol profesional y un club deportivo,
elementos tales como: la realizacion de una actividad personal a cargo del
trabajador y a favor del empleador, la continuada subordinacién o dependencia, la
remuneracion, las obligaciones de cada una de las partes contratantes, las
prohibiciones de las partes en el contrato, los modos de terminacion del contrato y

aguellos elementos que surgen de la voluntad.

En primer lugar, y como ya se menciong, la relacion existente entre un futbolista
profesional y su club es de caracter laboral, es decir, se encuentra regida por las

normas consagradas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

44 ARTICULO 26. COEXISTENCIA DE CONTRATOS. Un mismo trabajador puede celebrar
contratos de trabajo con dos o mas empleadores, salvo que se haya pactado la exclusividad de
servicios en favor de uno solo.

45 DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos Manuel y CUYANA GARZON, Tury. Op.cit., p. 72.
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Por lo tanto, para que exista un contrato de trabajo de un futbolista profesional?®,
es necesario que se cumpla con los requisitos establecidos en esa ley para la

existencia de este*.

El primer elemento que debe tenerse en cuenta para poder estar frente a un
contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional es el de la prestacion

personal del servicio. Asi:

El Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que el servicio a cargo del trabajador debe ser
realizado personalmente, siendo ésta su obligacion principal, asi como la de obedecer las
ordenes del empleador.

El elemento actividad personal hace que sélo la persona fisica o natural pueda figurar

como trabajador y “realizar por si mismo”, sin ocurrencia de ninguna otra persona, la

prestacion personal del oficio a que esta obligado.48

46 FERNANDEZ, Mario. Contratacion laboral de los jugadores de fatbol en Colombia [en linea].
Bogota D.C, Universidad Catdlica de Colombia, 2017. [Citado en el 28 de agosto de 2018].
Disponible en:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/15062/1/Contrataci%C3%B3n%20laboral%20de
%20l0s%20jugadores%20de%20futbol%20en%20Colombia.pdf

“El contrato por medio del cual se vincula un futbolista a una institucién deportiva debe contener
los requisitos esenciales estipulados en el Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, ademas de
aspectos que son de libre discrecionalidad del empleador y el jugador de futbol esto en cuanto
temas deportivos exclusivamente”.

47 ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.
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En el caso objeto de estudio, es claro que el futbolista profesional se obliga como
persona natural a prestar personalmente sus servicios, ya que, por la naturaleza
misma de la actividad deportiva, esta solo puede ser desarrollada por un ser

humano.

El segundo elemento es el de la continuada subordinacién o dependencia. La

doctrina nacional ha definido este elemento de la siguiente manera:

Desde el punto de vista juridico-laboral, trabajo es el desarrollo de energias que un hombre
emplea en beneficio de otra persona que impone sus érdenes e instrucciones, o sea, el
realizado bajo dependencia o subordinacion. Esta consiste en la facultad que tiene el
beneficiario de la labor o empleador de dirigir, en cualquier momento, tiempo o cantidad de
trabajo a quien lo presta y mientras dure la relacién laboral, aunque esa subordinacién no

se haga ostensible. Nos referimos a la posibilidad de que el servicio personal sea realizado

bajo el control y direccion del empleador, siempre que éste lo considere conveniente.*?

Por su parte, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-386 de 2000 con

Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell, definié la misma como:

La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segun la concepcidon mas aceptable por la doctrina y
la jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el empleador para
dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicibn de Ordenes e
instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como este debe
realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al
cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente econémicos. Se
destaca dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de direccion, que
condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador

ejerce sobre este para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los

48 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo, 82 edicion, Bogota: Editorial
Leyer. 2015, p. 422.
49 |Ibidem., p. 422.
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propositos de la organizacion empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de

aquel®°,

Existen unos elementos que permiten identificar la existencia de una relacion de
subordinacion juridica, y en consecuencia la existencia de un contrato de trabajo.
La existencia de una jornada de trabajo que deba ser cumplida por el trabajador e
impuesta por el empleador, asi como la determinacion del lugar, por parte del
empleador, de donde y cuando debe prestarse el servicio son factores que

permiten determinar la relacion de subordinacion.

En el caso del contrato de trabajo de jugadores de futbol profesionales, se
manifiesta la existencia del elemento de la subordinacion juridica ya que el
trabajador debe someterse en todo momento a las 6rdenes impuestas por su
empleador, siendo este Ultimo quien determina el momento, lugar y modo en que

debe prestar el servicio.

Sobre este punto, en el caso Walker vs. Crystal Palace Football Club fallado por la

Corte del Rey en Inglaterra en 1910 se dijo que:

Tenemos frente a nosotros un caso ... donde ciertamente hay una diferencia entre los
trabajadores ordinarios y los trabajadores que han sido contratados para exhibir o emplear
sus habilidades donde el emperador tenga derecho a decirle que emplee tal habilidad; ej.
El club, en este caso no tendria derecho a decirle al jugador como jugar el futbol. Yo seria
incapaz de afirmar eso. El trabajador esta obligado, conforme a los términos de su
contrato, a obedecer todas las directrices generales que le indique el club, y yo pienso que
en cualquier partido en el que juegue, él también tendra que obedecer las instrucciones
particulares del capitan o quienquiera que sea que se le haya delgado la autoridad del club
de dar instrucciones. En mi opinién, no puede ser que a un jugador se le excluya de la
aplicacién de la legislacion laboral simplemente porque esta haciendo un trabajo particular,

gue es ademas el tipo de trabajo para el que se le contratd, y en el cual estd obedeciendo

50 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C386/00 (05 de abril de 2000). M.P.: DR.
ANTONIO BARRERA CARBONELL.
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las instrucciones generales, y donde él también ejerce su propia voluntad que no esta
controlada por nadie”>!.

Por su parte, el elemento de la remuneracién® es, acorde a la legislacién laboral,
es todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa por la prestacion de su servicio. Contrario sensu, no constituye salario
aguello que ocasionalmente y por la mera liberalidad del empleador le sea

entregado al trabajador®3,

51 Inglaterra. Court of King's Bench. Walker vs. Crystal Palace Football Club (1910). Judge Cozens-
Hardy, citado por GIRALDO HERNANDEZ, Cesar Mauricio y FERNANDEZ AGUILERA, Luis
Alejandro, Op.cit., p. 135.

52 Seglin un sector de la doctrina, la remuneracién no es un elemento propio del contrato de trabajo
sino que es una consecuencia misma del contrato, puesto que, aln en ausencia de éste, pero con
la concurrencia de la prestacion personal del servicio y subordinacién juridica, se entiende que el
contrato de trabajo existe, debiéndose fijar la remuneracién de acuerdo al que ordinariamente se
paga por la misma labor, y a falta de este, el que se fijare tomando en cuenta la cantidad y calidad
del trabajo, la aptitud del trabajador y las condiciones usuales de la regién. Para mas informacién
ver: GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Op.cit., p. 424: “Teniendo en cuenta la disposicion legal
que sefiala los elementos esenciales del contrato de trabajo, el salario es uno de ellos. Lo que nos
llevaria a concluir que su ausencia hace que dicho contrato sea inexistente. Pero esto no es asi;
puede suceder que el salario no se haya pactado, pero se encuentran los otros elementos de
actividad personal y subordinacién continuada, y no ha pasado nada. ¢Por qué? Porque todo
servicio personal debe ser remunerado (Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 27); cuando las
partes no han acordado sobre el salario, éste debe ser determinado posteriormente atendiendo a
diferentes factores (articulo 144, ibidem); cuando es imposible esa fijacion, el trabajador tiene
derecho por lo menos, al salario minimo. Esto es suficiente para afirmar que el salario no es un
elemento esencial, sino una consecuencia de la existencia de los elementos actividad personal y
subordinacién, puesto que, aun faltando su estipulacién, el contrato no deja de serlo y de producir
todos sus efectos juridicos”.

53 ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. Constituye salario no sélo la remuneraciéon
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas
extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.
ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No constituyen salario las sumas
que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni
para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
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En el marco del derecho deportivo encontramos que es comun, que para los
jugadores de futbol que gozan de cierto estatus, les sea pactado un salario
integral, entendiendo éste como aquel superior a diez (10) S.M.L.M.V. en el que se
compensa de antemano sumas debidas por trabajo nocturno, extraordinario,
dominical, primas legales, cesantias, intereses de las cesantias, subsidios y
suministros en especie. También lo es pactar multiples sumas como pagos que
no constituyen salario, tales como primas extralegales, bonificaciones por
rendimiento, bonificaciones por goles anotados, bonificaciones por cantidad de

partidos jugados, prima por firma de contrato, entre otros.

La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Laboral, en Sentencia del 7 de
noviembre de 1969, con Magistrado Ponente, José Eduardo Gnecco, al hablar de

la prima por la firma de contrato, manifesto que:

La suma que se paga a un jugador de fatbol por la firma del contrato no se ha tomado en
ninguna parte del mundo deportivo como salario. No es exacta esa apreciacion. Quienes
han estudiado la relacidn que surge entre el deportista profesional y el respectivo Club han
considerado dicha prima como salario o simple gratificacién segun la calificacion juridica

gue le den al vinculo contractual.

Los que estiman que es un contrato auténomo no laboral le niegan a dicha prima el
caracter de salario; mas para aquellos que tipifican la relacién aludida como un contrato de
trabajo con modalidades especiales no existe duda alguna de que la prima por la firma del
contrato o por “fichaje” es salario, es una retribuciéon anticipada por el servicio que va a

prestarse®.

empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero
0 en especie, tales como la alimentacién, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidad.

5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia con
Nos. 2318. 2319 y 2320 (07 de noviembre de 1969). M.P.: DR. JOSE EDUARDO GNECCO.
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Para la Corte Suprema de Justicia es claro que el pacto de pagos no constitutivos
de salario deben realizarse acorde a la buena fe, por lo que, si se evidencia fraude
en estos, podran integrarse al valor del salario a efectos de la liquidacion de las
prestaciones sociales. En efecto, en el caso del futbolista Jorge Humberto Agudelo
L6épez, contra Corporacion Deportiva Once Caldas® se pactd, en el contrato de
trabajo, como salario un millon setenta y cuatro mil pesos colombianos (COP
1.074.000) y, a titulo de gastos de representacion no constitutivos de salario, una
suma adicional de cinco millones novecientos veintiséis mil pesos colombianos
(COP 5.926.000); el alto Tribunal lleg6 a la conclusion que lo pactado sobre gastos
de representacion si constituian salario, toda vez que el pago de los mismos se
relacionaba con la actividad deportiva desarrollada por el futbolista, mas no por
‘labores de protocolo comercial o desarrollaba actividades referidas a
promociones u operaciones de venta o de imagen o de relaciones publicas, con
miras a afianzar un negocio, cerrar una venta, concertar la prestacion de un
servicio, en beneficio exclusivo de su empleadora, la Corporacion Deportiva Once
Caldas®®”, por lo que, confirma la decision de primera instancia y segunda
instancia ordenando pagar las prestaciones sociales sobre un salario de siete
millones de pesos colombianos (COP 7.000.000)%".

Otro de los elementos que se encuentra este tipo de contratos, es el de las
obligaciones -generales y especiales- a las que estan sujetos tanto el club
deportivo (en su calidad de empleador) como el jugador profesional de futbol (en

su calidad de trabajador).

5 Cfc. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia con
radicado No. 35.771 (01 de febrero de 2011). M.P.: DR. GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA.

56 |bidem.

57 La Corte Suprema de Justicia llegé a este mismo resultado en la Sentencia de la Sala Laboral
con Radicacion No. 44.416 del 2 de agosto de 2017 con ponencia de CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO en la demanda de ANTONIO EDUARDO SAAMS DE LA ROSA contra la
CORPORACION CLUB DEPORTES TOLIMA.
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Es importante aclarar que, ni el Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia
de Jugadores de la F.I.LF.A., ni el Estatuto del Jugador de la F.C.F. regulan las
obligaciones y prohibiciones a cargo de las partes en el marco del contrato de
trabajo de jugadores de futbol profesional, por ello, la Unica norma que estipula
dichas obligaciones y prohibiciones son las disposiciones contempladas en la
legislacion laboral. Sin embargo, se debe mencionar que la F.I.LF.A. expidié una
Circular en el afio 2008, mediante la cual inst6 a sus miembros a establecer en el
contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional ciertas obligaciones, tales
como: cumplir los estatutos, reglamentos, incluso el Coédigo Etico y las
disposiciones de los maximos organos del futbol, cumplir los reglamentos alusivos
al dopaje, establecer los procedimientos para la resolucién de controversias entre
las partes, entre otras=.

58 Cfc. FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Circular No. 1171 [en
linea]. Zurich., Federacion Internacional de Futbol Asociado, 2008, p. 2-6. Disponible en:
https://resources.fifa.com/mm/document/affederation/administration/97/29/01/circularno.1171-
requisitosminimosparacontratosest%C3%A0ndardejugadoresenelf%C3%BAtbolprofesional.pdf

“4. Obligaciones del club

4.1. El contrato establece las siguientes obligaciones del club frente al jugador.

4.2. El contrato regula todas las obligaciones econémicas del club.

(...)

4.4, El Contrato regula también las consecuencias economicas en caso de modificaciones
sustanciales respecto de la situacién de los ingresos del club (p. ej. Por incremento/disminucion).
4.5. El contrato garantiza a los jugadores joévenes que podran proseguir sus estudios no
relacionados con el fatbol (ensefianzas escolares obligatorias). Ello es también aplicable a una
formacién con vistas a una segunda carrera después del futbol.

(-..)

4.8. El contrato debera contener disposiciones para la proteccion de los derechos humanos (p. €j.
El derecho de los jugadores a manifestar su opinién) y contra la discriminacién del jugador.

4.9. El contrato deber4d mencionar la politica sanitaria y de seguridad del club, que debera
comprender un seguro obligatorio de enfermedad y accidente para el jugador, asi como revisiones
meédicas y dentales regulares y el tratamiento por personal cualificado durante las obligaciones
futbolisticas del jugador. Asimismo, debera contener indicaciones sobre el dopaje y sus
consecuencias.

4.10. El contrato estipula, ademas, que debera llevarse un expediente confidencial sobre todas las
lesiones del jugador (incluidas las derivadas de las obligaciones con el equipo nacional). Siempre
gue el legislador no disponga otra cosa, este expediente seréa llevado basicamente por el médico
responsable del equipo.
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Asi las cosas, en el articulo 56 del C.S.T. se estipula que las obligaciones
generales a cargo del empleador son las de brindar seguridad y proteccion a sus
trabajadores y las de que el trabajador le debe a su empleador son la fidelidad y

obediencia. Por su parte, los articulos 57°° y 58%° traen las obligaciones especiales

4.11. El club se obligar4d a cumplir los estatutos, reglamentos, incluso el Cédigo Etico y las
disposiciones de la F.I.F.A., CONFEDERACION y Federacion miembro, asi como, si existe, de la
liga de futbol profesional.

5. Obligaciones del jugador.

5.1. El contrato establece las siguientes obligaciones del jugador frente al club.

5.2. El contrato regula todas las obligaciones de jugador frente al club.

(a) Debera dar lo mejor de si mismo, en los partidos para los que ha sido alineado.

(b) Debera participar en los entrenamientos, preparacion de los partidos, segin la instruccién de su
superior (p. ej. El primer entrenador).

(c) Debera llevar una vida sana y gozar de un alto nivel de forma fisica.

(d) Debera observar las normas oficiales del club (p. ej. La vivienda en la cercania del club).

(e) Deberé estar presente en los acontecimientos (deportivos y también comerciales) del club.

(f) Debera observar las reglas del club (incluidas las normas disciplinarias del club, si existen, de
las que se le debera informar antes de la firma del contrato).

(g) Debera comportarse en los partidos y sesiones de entrenamiento de forma deportiva con todos
los demas participantes, conocer y observar las reglas de juego y aceptar las decisiones arbitrales.
(h) Debera abstenerse de otras actividades relacionadas con el f(tbol, u otras actividades
potencialmente peligrosas, que no hiciesen sido previamente autorizadas por el club y que no
estén cubiertas por el seguro del club.

(i) Debera tratar con cuidado las propiedades del club, y devolverlas tras la expiracién del contrato.
() En caso de enfermedad, o accidente debera informar inmediatamente al club y no podra (salvo
en casos de emergencia) someterse a tratamiento médico sin previa notificacion al médico del club.
En caso de enfermedad o accidente, debera presentar, ademas, un certificado médico.

(k) Por indicacion del médico del club, deber& pasar regularmente revisiones médicas y someterse
a tratamiento médico.

() Debera observar todas las normas antidiscriminatorias de la Federacién, Liga, Sindicato de
Jugadores y/o del club.

(m) No podra desacreditar al club de fatbol (p. ej. Mediante declaraciones en los medios de
comunicacion).

(n) No podré participar en apuestas de juego o en actividades analogas dentro del fatbol.

5.3. El jugador se obliga a cumplir los estatutos, reglamentos, incluso el Cédigo Etico, y las
decisiones de la FIFA, Confederacion y de las federaciones miembro, asi como, si existe, de la liga
de fatbol profesional.

5 Cfc. ARTICULO 57. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL EMPLEADOR. Son obligaciones
especiales del empleador:

1. Poner a disposicion de los trabajadores, salvo estipulacion en contrario, los instrumentos
adecuados y las materias primas necesarias para la realizacion de las labores.
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a cargo de cada una de las partes. Las prohibiciones de cada una de las partes

estan descritas en los articulos 598! y 6062

2. Procurar a los trabajadores locales apropiados y elementos adecuados de proteccion contra los
accidentes y enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la seguridad
y la salud.

(-..)

4. Pagar la remuneracién pactada en las condiciones, periodos y lugares convenidos.

5. Guardar absoluto respeto a la dignidad personal del trabajador, a sus creencias y sentimientos.
(...)

7. Dar al trabajador que lo solicite, a la expiracion de contrato, una certificacion en que consten el
tiempo de servicio, la indole de la labor y el salario devengado; e igualmente, si el trabajador lo
solicita, hacerle practicar examen sanitario y darle certificacion sobre el particular, si al ingreso o
durante la permanencia en el trabajo hubiere sido sometido a examen médico. Se considera que el
trabajador, por su culpa, elude, dificulta o dilata el examen, cuando transcurrido cinco dias a partir
de su retiro no se presenta donde el médico respectivo para la practica del examen, a pesar de
haber recibido la orden correspondiente.

60 Cfc. ARTICULO 58. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL TRABAJADOR. Son obligaciones
especiales del trabajador:

1. Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del
reglamento y acatar y cumplir las 6rdenes e instrucciones que de modo particular la impartan el
empleador o sus representantes, segun el orden jerarquico establecido.

2. No comunicar con terceros, salvo la autorizacion expresa, las informaciones que tenga sobre su
trabajo, especialmente sobre las cosas que sean de naturaleza reservada o cuya divulgacion
pueda ocasionar perjuicios al empleador, lo que no obsta para denunciar delitos comunes o
violaciones del contrato o de las normas legales del trabajo ante las autoridades competentes.

(-..)

61 Cfc. ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS EMPLEADORES. Se prohibe a los empleadores:
1. Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones en dinero
que corresponda a los trabajadores, sin autorizacién previa escrita de éstos para cada caso, o0 sin
mandamiento judicial.

(...)

3. Exigir o aceptar dinero del trabajador como gratificacién para que se le admita en el trabajo o por
otro motivo cualquiera que se refiera a las condiciones de éste.

4. Limitar o presionar en cualquier forma a los trabajadores en el ejercicio de su derecho de
asociacion.

5. Imponer a los trabajadores obligaciones de caracter religioso o politico, o dificultarles o
impedirles el ejercicio del derecho del sufragio.

9. Ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los derechos de los trabajadores o que
ofenda su dignidad.

62 Cfc. ARTICULO 60. PROHIBICIONES A LOS TRABAJADORES. Se prohibe a los trabajadores:
(...)

2. Presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo la influencia de narcéticos o drogas
enervantes.

(...)
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Sin embargo, resulta importante mencionar que, al interior de los contratos de
trabajo de futbolistas profesionales, al determinar las obligaciones especiales a
cargo de cada una de las partes, se establece la obligacion a cargo del jugador, de
someterse a la normatividad propia tanto por la F.I.F.A., asi como también la de la
F.C.F.yla DIMAYOR®3,

Esta obligacién especial tiene como objetivo permitir que el deportista actie con
su club deportivo en los torneos oficiales organizados por la DIMAYOR,
CONMEBOL y F.I.F.A.%4

Por otro lado, un nuevo elemento que se encuentra al interior de los contratos
objeto de estudio es la posibilidad de que se renueve tacitamente el mismo®°.

Como se indico anteriormente, por la naturaleza misma de la actividad deportiva,

4. Faltar al trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del empleador, excepto en los
casos de huelga, en los cuales deben abandonar el lugar del trabajo.

5. Disminuir intencionalmente el ritmo de ejecucién del trabajo, suspender labores, promover
suspensiones intempestivas del trabajo o excitar a su declaracion o mantenimiento, sea que
participe o no en ellas.

(-..)

7. Coatrtar la libertad para trabajar o no trabajar, o para afiliarse o no a un sindicato o permanecer
en él o retirarse.

63 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatutos de la Federacion Colombiana de
Fatbol [en linea]. Bogota D.C., Federacién Colombiana de Fuatbol, 2016, p. 1 [Citado en el 28 de
agosto de 2018]. Disponible en: http://fcf.com.co/index.php/la-federacion-inferior/normatividad-y-
reglamento/102-estatuto-de-la-federacion-colombiana-de-futbol

“(...) Como miembro de la FIFA y de la CONMEBOL, tiene la obligacidon de cumplir y hacer que sus
afiliados cumplan los estatutos, directrices y reglamentos de las mismas”.

64 Dichos reglamentos, buscan regular, ademas de lo anterior, el tema de las transferencias, los
derechos de formacion del jugador profesional, determinar la jurisdiccién para la resolucion de
controversias entre jugadores y clubes, entre otros tépicos.

6 En Espafia también se tiene el sistema de renovacion o prorroga tacita. GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Ignacio; NAVARRO CUELLAR, Alvaro y BUJAN BRUNET, Miguel Angel. Op.cit., p.
97: “Dispone el paragrafo segundo del art. 6 del RD 1006/1985 que “podran producirse prérrogas
del contrato, igualmente para una duracion determinada, mediante sucesivos acuerdos al
vencimiento del término originalmente pactado.

La logica obliga a pensar que el sistema de las prérrogas contractuales debe regirse por las
mismas pautas que las que rigen la duracién inicial del contrato de trabajo deportivo”.
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el contrato de trabajo de jugadores de futbol profesional debe estar pactado a

término fijo - minimo sera una temporada y maximo 3 afos-.

Esta renovacion operara “si antes de la fecha del vencimiento del término
estipulado, ninguna de las partes avisare por escrito a la otra su determinaciéon de
no prorrogar el contrato, con una antelacion no inferior a treinta (30) dias, éste se

entenderd renovado por un periodo igual al inicialmente pactado”®®.

Igualmente, si el término que inicialmente se pacté no corresponde a un afio, este
s6lo podra prorrogarse por el término inicialmente pactado por tres (3) veces; a

partir de la cuarta, la renovacion se entendera por un afio y asi sucesivamente.

Otro de los temas que se incluye dentro del contrato de trabajo de jugadores de
futbol profesional es el de la terminacién de este. Esto se presenta al incurrir en
las causales objetivas descritas en el articulo 61 del C.S.T.%’. Por su parte, el
Estatuto de Jugadores de la FCF ha regulado este tema en su articulo 26, asi:

Articulo 26°.- Terminacion. De conformidad con los articulos precedentes, el contrato

terminara:

66 COLOMBIA. Presidencia de la Republica. Cédigo Sustantivo del Trabajo (5 de agosto 1950).
Adoptado por el Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950 "Sobre Codigo Sustantivo del Trabajo",
en virtud del Estado de Sitio promulgado por el Decreto Extraordinario No 3518 de 1949. Articulo
46.

67 ARTICULO 61. TERMINACION DEL CONTRATO.

1. El contrato de trabajo termina:

a). Por muerte del trabajador;

b). Por mutuo consentimiento;

c). Por expiracion del plazo fijo pactado;

d). Por terminacién de la obra o labor contratada;

e). Por liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento;

f). Por suspensidn de actividades por parte del empleador durante méas de ciento veinte dias;

g). Por sentencia ejecutoriada;

h). Por decisién unilateral en los casos de los articulos 70., del Decreto-ley 2351 de 1965, y 60. de
esta ley;

i). Por no regresar el trabajador a su empleo, al desaparecer las causas de la suspension del
contrato.
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1. Por cumplimiento del término pactado.

2. Por acuerdo entre las partes (también en caso de transferencia definitiva).

3. Por rescision unilateral con justa causa.

4. Por decisién del club o del deportista sin justa causa

5. Por las restantes causas que disponga la legislacion laboral aplicable (p.ej.: muerte o
lesion que produzca invalidez)

6. Por las causas validamente consignadas en el contrato, salvo que las mismas

constituyan manifiesto abuso de derecho por parte del club o entidad deportiva®8.

Aunado a lo anterior, es importante mencionar que, de acuerdo con el articulo 62
del C.S.T., una de las justas causas para la terminacion unilateral del contrato es
el de incurrir en una situacion que sea calificada como falta grave. Esto resulta
importante ya que es usual que se califique, en estos contratos de trabajo, como
falta grave, por ejemplo, el abandonar el sitio de trabajo sin permiso de sus
superiores, la ejecucion por parte del trabajador de actividades que afecten su
organismo o salud para impedir la prestacién del servicio, la ejecucion por parte
del trabajador de actividades deportivas en beneficio de terceros, el

incumplimiento de las érdenes dadas por el cuerpo técnico, entre otras.

Anteriormente se expusieron cuales son aquellos elementos que se encuentran
dentro de un contrato de trabajo de jugadores de fatbol profesional. Ahora bien,
ademas de dichos elementos, existen otros que, si bien, no son elementos sin los
cuales se desnaturalizaria dicho contrato, son elementos que pueden integrarse
en el mismo y que encuentran su fundamento Unicamente en la autonomia

privada®® de las partes contratantes.

6 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Fuatbol [en linea]. Op.cit., p. 15.

69 Sobre el concepto de autonomia privada ver a HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de
las obligaciones Il: El negocio juridico Vol. I. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015,
Pag. 121: “Se puede concebir dicha autonomia como poder reconocido a los particulares para
disciplinar por si mismos sus propias relaciones, reconociéndoles una esfera de intereses y un
poder de iniciativa para la reglamentacién de los mismos, autonomia negocial que explica la
concurrencia del poder de disposicion particular con el poder normativo del ordenamiento y la
colaboracién entre ellos”.
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Asi, cada una de las partes podra integrar cualesquiera clausulas dentro del
contenido contractual’®, siempre que estas no contravengan normas imperativas,

el orden publico™ o las buenas costumbres’?.

70 Cfc. HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones II: El negocio juridico Vol. I.
Op.cit., p. 318: “Cuando se habla de libertad para determinar el contenido se hace referencia a la
posibilidad que tienen las partes, y mas ampliamente, los sujetos negociales, de establecer los
términos de su disposicion de intereses 0, en otras palabras, de insertar en ellas las estipulaciones,
clausulas, pactos que a bien tengan, sin otras cortapisas que la coherencia de ellos y los limites del
orden publico y las buenas costumbres”.

Para ejemplos de clausulas acordadas por las partes en contratos de trabajo de jugadores de
futbol profesional ver: DIARIO AS COLOMBIA. Las 10 clausulas mas extrafias en los contratos de
futbolistas [en linea]. Bogota D.C., Diario AS Colombia, 2017, [Citado en el 28 de agosto de 2018].
Disponible en:  https://colombia.as.com/colombia/2017/11/24/futbol/1511523800_368716.html;
DIARIO LA LEY. Las clausulas contractuales mas extrafias del futbol [en linea]. Lima, Diario El
Mundo, 2014. [Citado en el 4 de septiembre de 2018]. Disponible en: https://laley.pe/art/1551/las-
clausulas-contractuales-mas-extranas-del-futbol; DIARIO SPORT. Las clausulas secretas (y
surrealistas) desveladas por 'Football Leaks' [en linea]. Barcelona, Diario Sport, 2016. [Citado en el
4 de septiembre de 2018]. Disponible en: https://www.sport.es/es/noticias/futbol/las-clausulas-
secretas-surrealistas-desveladas-por-football-leaks-5676352 y ARTEAGA, Natalia. Contratos de
futbolistas locales son iguales a los de cualquier ‘cristiano’ [en linea]. Bogota D.C., Asuntos
Legales, 2014. |[Citado en e 4 de septiembre de 2018]. Disponible en:
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/contratos-de-futbolistas-locales-son-iguales-a-los-
de-cualquier-cristiano-2105717

"1 HINESTROSA FORERO, Fernando. Funcién, limites y cargas de la autonomia privada. Revista
de Derecho Privado. 2014. No. 26, p. 18: “Orden publico. Dictados politicos que sefialan
terminantemente la primacia del interés social sobre el individual y procuran enrumbar la actividad
privada del modo que sea méas conveniente para la comunidad entera, como se la considere, en el
momento y segun las circunstancias, mas util socialmente”.

72 |Ibidem, p. 24: “Buenas costumbres. Regla moral, sentido ético de la iniciativa particular; pero, en
fin de cuentas, ¢qué ha de entenderse por “buenas costumbres™? ;“La moral prevaleciente en la
sociedad actual’? ¢ “Lo que el hombre de la calle considera correcto”? ¢ “Los principios morales que
la gente reconoce diariamente como tales? Y, cdmo hacer su identificacion dentro de la enorme
pluralidad y heterogeneidad de medios culturales y, por tanto, de concepciones, practicas y
sentimientos acerca de cémo debe procederse en la autorregulacion de los intereses propios?
¢moral ascética? ¢moral complaciente? ¢moral realista, promedia, comprensiva? Para apreciar la
evidencia y la magnitud de estos problemas, baste tratar de emitir juicios de valor acerca de las
decisiones judiciales en asuntos en donde, aparte de si el fallo debe pronunciarse en derecho o en
conciencia, el sentido de él es incuestionablemente un punto de conciencia, esto es, de moral:
écon arreglo a qué criterios se va a poder sostener que se procedié severamente o con largueza, y
con qué fundamento se irfa a censurar o ensalzar una u otra posturas?

Y, ¢de qué clase de moral se estd hablando?: ¢de moral compensatoria? ¢de moral distributiva?
de todas formas, aqui también, y posiblemente en términos méas profundos, es patente la
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El articulo 43 del Cédigo Sustantivo del Trabajo’® plantea los limites a la libertad
de estipulacion contractual y las consecuencias por sobrepasar los mismos, en el
marco de las relaciones de trabajo. La norma sefiala la ineficacia de las clausulas
contractuales que vulneren o desmejoren la situacion del trabajador en relacion
con lo que establezcan la legislacion del trabajo, fallos arbitrales, pactos,

convenciones colectivas y reglamentos de trabajo.

En ese sentido, el contrato de trabajo de jugadores de fatbol profesional no es
ajeno a los limites previstos por la normativa laboral respecto a la libertad
contractual, por lo que, si en el marco de un contrato de esta clase se encuentra
disposicion contractual con la que se produzca una vulneracién o desmejora de la
situacion del trabajador, dicha clausula sera ineficaz, es decir, no producira efecto

alguno.

En concordancia a lo anterior, existe un numero ilimitado de disposiciones
contractuales que las partes pueden introducir dentro del contrato de trabajo de
jugadores de fatbol profesional, siempre y cuando, respeten los limites planteados
por las normas juridicas con el objetivo de proteger a la parte débil de la relacion

contractual.

historicidad del contenido de la moral y de su ejercicio como limitacién de la autonomia negocial de
las clasificaciones estereotipadas de los negocios inmorales, con la atencion prevalecientemente
dirigida hacia la moral sexual, se ha pasado a una concepcién mas vasta, a la vez que mas
dinamica de la moral, posiblemente mas préxima al orden publico”.

73 ARTICULO 43. CLAUSULAS INEFICACES. En los contratos de trabajo no producen ningun
efecto las estipulaciones o condiciones que desmejoren la situacién del trabajador en relacién con
lo que establezcan la legislacién del trabajo, los respectivos fallos arbitrales, pactos, convenciones
colectivas y reglamentos de trabajo y las que sean ilicitas o ilegales por cualquier aspecto; pero a
pesar de la ineficacia de esas estipulaciones, todo trabajo ejecutado en virtud de ellas, que
constituya por si mismo una actividad licita, da derecho al trabajador para reclamar el pago de sus
salarios y prestaciones legales por el tiempo que haya durado el servicio hasta que esa ineficacia
se haya reconocido o declarado judicialmente.
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Una vez desarrollado integralmente el contrato de trabajo celebrado entre un
jugador de futbol profesional y su respectivo club deportivo, en las lineas
siguientes, el presente trabajo se centrara Unicamente en el elemento del contrato
de trabajo denominadas “clausulas de rescision”. Por esto, se expondran los
diversos fundamentos por los cuales es comun pactar dicha clausula, se analizara
y determinara su naturaleza juridica, para proceder, posteriormente, a estudiar la
validez de esta y establecer la manera a través de la cual puede ser aplicada
dicha clausula en el mercado del futbol en Colombia bajo las normas propias de su
ordenamiento juridico.
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1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS DENOMINADAS CLASULAS DE
RESCISION

La denominada “clausula de rescision”, es aquella en la que se plantea la
posibilidad al jugador de fatbol profesional de dar por terminada la relacion laboral
antes del vencimiento del término pactado y sin invocar justa causa alguna
contemplada en la ley, pagando una indemnizacion, previamente acordada, con su

club deportivo.

En Colombia, a diferencia de lo que sucede en Espafia, no se tiene una regulacion
expresa de dicha clausula. El Real Decreto 1006 de 1985, en su articulo 1674,
prevé la posibilidad de que el deportista extinga el contrato de trabajo, sin causa
imputable al club, y como consecuencia de esto, el club deportivo se hara
acreedor a una indemnizacion que debera fijarse, en ausencia de pacto entre por
la jurisdiccion laboral, en funciébn de las circunstancias de orden deportivo,
perjuicio causado, motivos de ruptura y demas elementos que el juzgador
considere estimables. Sin embargo, para evitar que dicha indemnizacién sea fijada
por jueces laborales, se plantea la posibilidad de que se pacte dicho valor en el

contrato de trabajo.

Por su parte, la doctrina espafiola define a las denominadas “clausulas de
rescision” como “aquellos pactos, establecidos entre un deportista profesional y un

club o entidad deportiva, en virtud de las cuales se cuantifica la cantidad que

74 Articulo 16 Efectos de la extincién del contrato por voluntad del deportista

1. La extincién del contrato por voluntad del deportista profesional, sin causa imputable al club,
dara a éste derecho, en su caso, a una indemnizaciéon que en ausencia de pacto al respecto fijara
la Jurisdiccion Laboral en funcion de las circunstancias de orden deportivo, perjuicio que se haya
causado a la entidad, motivos de ruptura y demas elementos que el juzgador considere estimable.
En el supuesto de que el deportista en el plazo de un afio desde la fecha de extincién contratase
sus servicios con otro club o entidad deportiva, éstos seran responsables subsidiarios del pago de
las obligaciones pecuniarias sefialadas.
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recibira, como indemnizacion, el club o la entidad deportiva en los supuestos en
que la relacion laboral que les une se extinga por la voluntad no causal del

deportista profesional”.”®

A su vez, la doctrina colombiana, ha definido dichas clausulas como “(...) un pacto
por el cual se tasa de antemano el valor que debe cancelar el jugador por terminar

un contrato de trabajo de manera anticipada (...)".”

Asi las cosas, es importante precisar el fundamento que da lugar al nacimiento y la
existencia de pactar la “clausula de rescision” en los contratos de trabajo de

jugadores de fatbol profesional. Para el profesor Unai Esquibel Mufiiz:

En definitiva, el ordenamiento juridico deportivo lo que ha tratado es salvaguardar al
maximo los derechos econdmicos de los clubes ante toda posible resolucion del contrato
por parte de sus trabajadores. De esta forma si el deportista incumple con sus obligaciones
laborales 0 no cumple en totalidad su contrato, y dado que en ningan caso cabe obligarlo a

ello, cuando menos se asegura el id quod interest del empleador.

Este cuadro garantista se completa con la posibilidad de pacto del quantum indemnizatorio

y la responsabilidad subsidiaria del club o la entidad deportiva que contrate al deportista’”.

De lo anterior debe decirse que es totalmente razonable entender que en

algunos’® contratos de trabajo de jugadores de fltbol profesional, generalmente en

75 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los deportistas
profesionales, Madrid: Dykinson, 2005, p. 33.

76 CHARRIA, Andrés. Clausulas de rescision [en linea). Bogota D.C, Diario La Republica, 2015.
[citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://lwww.asuntoslegales.com.co/analisis/andres-charria-511606/clausulas-de-rescision-2237741
77 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los deportistas
profesionales, Op.cit., p. 57.

78 En Espafia, a diferencia de lo que sucede en Colombia, es habitual que en la mayoria de los
contratos de trabajo de jugadores de futbol profesional se pacten clausulas de rescision. Sobre
esto ver: MARTIN-PORTUGUES, Fulgencio Pagan. Los derechos <<comunes>> del deportista
profesional. Madrid: REUS SA, 2016, p. 305: “Ha sido habitual que los clubes espanoles -
fundamentalmente los de la modalidad del fatbol- incluyan en los contratos de trabajo las
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los contratos de aquellos jugadores de mayor importancia para el club deportivo,
se encuentre pactada esta clausula, con el fin de proteger los intereses
econoémicos del empleador, pero no solo estos, sino que también busca proteger
la libertad del trabajo del jugador de futbol, permitiéndole su movilidad con mayor
facilidad, evitando asi las desgastantes, y muchas veces infructuosas,
negociaciones entre los clubes deportivos para contratar un determinado jugador

de fatbol profesional®.

En relacion con esto ultimo, desde el punto de vista practico, la clausula de
rescision ha servido como un instrumento para dinamizar el mercado, ya que,
respecto a la movilidad de los jugadores profesionales de futbol, ha permitido que
los deportistas puedan emplearse en un nuevo club sin importar si al club con el
cual se encontraban vinculados, tuviere interés en negociar la terminacion del
contrato para que estos puedan cambiar de empleador con el fin, generalmente,
de sentirse mayormente realizados en el &mbito deportivo y econémico. Asi, por
ejemplo, en el caso del delantero brasilero Neymar, quedo en evidencia que, pese
a que el club con el que estaba vinculado (FC Barcelona) no tenia el interés de

negociar la terminacion del contrato de trabajo para que éste pudiera vincularse al

denominadas clausulas de rescision, en la que se fija el importe de la indemnizacion que el
deportista, o subsidiariamente la entidad deportiva que contrate sus servicios, debe satisfacer en el
caso de resolucion anticipada del contrato a instancia del jugador para prestar servicios en un
nuevo club o entidad deportiva” y GAMERO CASADO, Eduardo [Coord.] Fundamentos de derecho
deportivo (Adaptado a estudios no juridicos). Madrid: Editorial Tecnos, 2012, p. 364: “Amparandose
en dicho precepto, ha sido habitual que los clubes espafioles incluyan en los contratos de trabajo
las denominadas “cladusulas de rescision”, en la que se fija el importe de la indemnizacién que el
deportista o, subsidiariamente la entidad deportiva que contrate sus servicios debe satisfacer en el
caso de resolucion anticipada del contrato a instancia del jugador para prestar servicios en un
nuevo club o entidad deportiva”.

9 Siguiendo esta misma linea ver ASPERO EYRE, Patrick. Las denominadas clausulas de
rescision [en linea]. Barcelona, lusport, 2007. [citado en el 3 de agosto de 2018]. Disponible en:
http://www.iusport.es/images/stories/CLAUSULAS_DE_RESCISION.pdf

“En efecto, si un equipo extranjero desea fichar un jugador con clausula de rescision y con
contrato en vigor, tan solo debera depositar en las dependencias de la Liga Profesional la cantidad
estipulada en su contrato en concepto de indemnizacion, y todo ello sin necesidad de negociar con
el club de origen”.
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Paris Saint Germain de la Liga Francesa, éste pudo unirse al club francés, cuando
cancel6 el valor consignado en la clausula de rescision del contrato que tenia con

su club anterior®°,

Ejemplos como el anterior se han repetido innumerables veces dentro del mercado
del fatbol, por lo que se llega a la conclusion de que la clausula de rescision no
limita la libertad de movilidad de los trabajadores, sino que, por el contrario,
permite que haya mayor dindmica en el mercado del futbol, facilitando la movilidad
del jugador y, ademas, repara al club anterior por los perjuicios que le causé el

jugador al terminar el contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa.

1.1. La naturaleza juridica de la clausula de rescisibon a partir de su
terminologia

El origen de la denominacion a este tipo de clausulas se encuentra en los
ordenamientos juridicos de corte anglosajon; asi, a la luz de dichos
ordenamientos, rescisién significa la terminacion de cualquier tipo de contrato,
bien sea que se hubiere terminado unilateralmente por una de las partes
existiendo justa causa para ello, o bien, por un acuerdo mutuo entre ambas
partes®l. Por lo anterior, resulta l6gico que en dichos paises se les denominen a

estas clausulas como de rescision, por lo que, con ella se buscé que el deportista

80 Para mas informacién del traspaso de Neymar al Paris Saint Germain ver DIARIO MARCA.
Neymar ficha por el Paris Saint Germain, que paga los 222 millones de la clausula [en linea].
Madrid, Diario Marca, 2017. [Citado en el 7 de diciembre de 2018]. Disponible en:
https://www.marca.com/futbol/barcelona/2017/08/03/5981b9d7468aebed368b46a3.html

81 CORNELL LAW SCHOOL. Legal information institute. Legal Encyclopedia [en linea]. Ithaca.
Universidad de Cornell. [citado el 5 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://lwww.law.cornell.edu/wex/rescission

“Rescission may be unilateral, as when a party rightfully cancels a contract because of another
party's material breach. Rescission can also be mutual, as when the contracting parties agree to
discharge all remaining obligations. Finally, courts can use rescission as a synonym for voiding a
contract, as for reasons of public policy”.

43



profesional tuviere la posibilidad de que, con el pago de un valor determinado
entre las partes, pudiese dar por terminado el contrato que lo vinculaba con su

club.

Por otro lado, el término rescision dentro de los ordenamientos juridicos de origen
romano-germanico “es una locucion sin historia y sin significado preciso y que, en
tanto que tradicionalmente dentro de los textos romanos indicaba hipoétesis en las
que el contrato o el pacto era anulado, vino a recibir aplicacion particular como

remedio otorgado contra la lesién contractual™®?.

En Colombia, la rescisién se circunscribe a la lesion enorme®. Habra lesion
enorme cuando, al momento de la celebracion de un contrato, se presenta un
desequilibrio econdmico en las prestaciones debidas por las partes, haciendo
mucho mas oneroso el contrato para alguna de ellas. Asi, cuando haya lugar a la
lesion enorme surgen dos posibilidades: primero, acudir ante el juez para que éste
reequilibre las condiciones contractuales, salvando el contrato o, segundo, que se
apligue la accién rescisoria en el caso en que alguna de las partes no esté de

acuerdo con el reequilibrio contractual, caso en el cual se rescindira el mismo®+.

El legislador ha establecido cuales son los supuestos en los que cabe la aplicacion
de la figura de la lesion enorme. Asi las cosas, habra lesion enorme: en el caso de
la compraventa de inmuebles, cuando el vendedor recibe menos de la mitad del
justo precio de la cosa o cuando el comprador ha pagado mas del doble del justo

precio por la cosa objeto de la transaccion®®, en el caso de la particion de bienes,

82 G. MIRABELLI. La rescissione del contrato, jovene, Napoles, 1951, p. 44. Citado por
HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones Il: de las fuentes de las
obligaciones: el negocio juridico vol. Il, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 1148.
8 ARTICULO 1946. RESCISION POR LESION ENORME. El contrato de compraventa podra
rescindirse por lesién enorme.

8 ARTICULO 1947. CONCEPTO DE LESION ENORME. El vendedor sufre lesién enorme cuando
el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su
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cuando el adjudicatario recibe menos de la mitad de la cuota que legalmente le
correspondia®®, en cuanto al cobro excesivo de intereses en el mutuo, asi como
también en la anticresis, cuando se sobrepase en una mitad el interés corriente al
momento de la convencién®’, en el caso de la particién de herencia, cuando al
heredero se le asigna menos de la mitad de la parte que le corresponde al
momento de aceptar la herencia®, en la hipoteca, cuando el bien hipotecado sea
superior al duplo de lo que se obligd el deudor hipotecario®. Por ultimo, en cuanto
a la clausula penal, habré lesion enorme cuando el valor correspondiente de la
clausula excede el doble del valor de la obligaciébn principal a la que se

circunscribe dicha pena®.

vez sufre lesiobn enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del
precio que paga por ella.

86 ARTICULO 1405. ANULACION Y RESCISION DE LAS PARTICIONES. Las particiones se
anulan o se rescinden de la misma manera y segun las mismas reglas que los contratos.

La rescision por causa de lesion se concede al que ha sido perjudicado en més de la mitad de su
cuota.

87 ARTICULO 2231. EXCESO DEL INTERES. El interés convencional que exceda de una mitad al
que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la convencién, sera reducido por el juez a
dicho interés corriente, si lo solicitare el deudor.

ARTICULO 2466. COMPENSACION DE FRUTOS CON LOS INTERESES. Las partes podran
estipular que los frutos se compensen con los intereses, en su totalidad, o hasta concurrencia de
valores.

Los intereses que estipularen estaran sujetos, en caso de lesién enorme, a la misma reduccion que
en el caso de mutuo.

88 ARTICULO 1291. CASOS DE RESCISION DE LA ACEPTACION. La aceptacién, una vez hecha
con los requisitos legales, no podra rescindirse, sino en el caso de haber sido obtenida por fuerza o
dolo, y en el de lesién grave, en virtud de disposiciones testamentarias de que no se tenia noticia al
tiempo de aceptarla.

Esta regla se extiende aun a los asignatarios que no tienen la libre administracién de sus bienes.
Se entiende por lesion grave la que disminuya el valor total de la asignacién en mas de la mitad.

8 ARTICULO 2455. LIMITACION DE LA HIPOTECA. La hipoteca podra limitarse a una
determinada suma, con tal que asi se exprese inequivocamente, pero no se extendera en ningin
caso a mas del duplo del importe conocido o presunto, de la obligacién principal, aunque asi se
haya estipulado.

El deudor tendra derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducida, se hara a su
costa una nueva inscripcién, en virtud de la cual no valdra la primera sino hasta la cuantia que se
fijare en la segunda.

% ARTICULO 1601. CLAUSULA PENAL ENORME. Cuando por el pacto principal, una de las
partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra parte
debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra
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Asi las cosas, no es compatible la denominada clausula de rescision pactada en
los contratos de trabajo de jugadores de futbol profesional con el significado y las
consecuencias que le atribuye el ordenamiento juridico colombiano — o cualquier
otro de origen romano-germanico®- a la accién rescisoria, puesto que, como se
explico anteriormente, el objeto de la clausula contractual es la de indemnizar los
dafios y perjuicios que sufre el club deportivo por la ruptura unilateral y sin justa
causa del deportista profesional, mientras que la accion rescisoria es un remedio

contractual frente a un vicio propio del negocio.

Cuando se buscé introducir la figura de las clausulas de rescision -que tenian
como objeto permitirle al jugador profesional de futbol terminar el contrato con su
respectivo club mediante el pago de un monto determinado- al mercado del fatbol
en paises que no fueren de estirpe anglosajona, se hizo a través de una
traduccion literal de dichas clausulas, sin tener en cuenta lo que supone la
rescision en los ordenamientos juridicos de tradicibn romano-germanica,

especialmente su naturaleza juridica y sus consecuentes efectos legales.

Con base en lo anterior, se puede concluir que hay un error en cuanto a la

terminologia de la denominada “clausula de rescision”, en el sentido de que en los

pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias
pareciere enorme.

°1 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los deportistas
profesionales. Op.cit., p. 44-45 “No ofrece duda, es el hecho que, y ello a pesar de su
denominacién, la figura se aleja del concepto de rescisién establecido legalmente. Como sefiala
Garcia Garnica y Palazon Garrido, la rescision es una forma de ineficacia que tiene su fundamento
tradicional en la lesion sufrida por uno de los contratantes como consecuencia del contrato. La
figura es residual en nuestro ordenamiento, que so6lo admite rescision del contrato en casos muy
limitados que, ademas, han de interpretarse restrictivamente”.

46



ordenamientos juridicos de corte romano-germanico, ésta no se puede encasillar
dentro de la figura de la rescision, propia de la lesion enorme. Como consecuencia
de ello, en las lineas siguientes se buscara dotar de una verdadera naturaleza
juridica que corresponda a las normas propias de nuestro ordenamiento. Se
determinara entonces, con base en la doctrina, si la mal denominada “clausula de
rescision” debe ser entendida como obligacién alternativa, como obligacion

facultativa, como una obligacion modal o como una clausula penal.

1.2. Laclausula de rescision como una obligacion alternativa

Podria entenderse la clausula de rescision como una obligacion alternativa, en el
sentido de que le surge la posibilidad al jugador profesional de futbol de satisfacer
los intereses de su contraparte, bien sea cumpliendo la obligacion principal, es
decir, la prestacién personal de la actividad deportiva, o pagando el monto

estipulado en la clausula de rescision.

Para Fernando Hinestrosa:

Las obligaciones alternativas son aquellas en las que simultdneamente se deben varios
objetos (pluralidad in obligatione), pero la satisfaccién del acreedor ha de realizarse con
uno solo de ellos (unidad in solutione), no obstante, encontrarse todos destinados al pago
(art. 1553 c.c.). A diferencia de lo que ocurre con la prestacién de suyo plural, donde todo
es debido a un mismo tiempo o con sucesién cronoldgica y asi debe ser satisfecha, aqui, la
obligacion es Unica, y la prestacion se singulariza cuando concluya la pendencia,
cualquiera que sea el motivo de tal singularizacion, y el deudor se libera con la prestacién

resultante dentro de las varias prevenidas en el titulo, al ejecutarla en su totalidad.%?

92 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones, 3% ed., Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2008, p. 948.
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En otras palabras, cuando se esta frente a una obligacion alternativa®3, implica
que, pese a que el deudor se obligd a varios objetos, no los debe en conjunto, sino
que, por el contrario, se libera de su obligacion al pagar integramente con uno de
los objetos a los que se oblig6°. La eleccion del objeto con el cual se efectuara el

pago radicara en el deudor, salvo que se haya pactado algo distinto.

Para el profesor Unai Esquibel Mufiz, en el marco del contrato de trabajo
deportivo de jugadores de futbol en los que se pacta clausula de rescision, en
principio surgen dos obligaciones para el deportista, una principal, que sera la
prestacion de la actividad personal en los términos y formas pactadas en el
contrato, y una subsidiaria, que serd el pago de la cantidad estipulada como
indemnizacion por el incumplimiento de este y no una con pluralidad de objetos,
que seria, realizar la prestacion o pagar la cantidad estipulada como clausula de

rescision®.

Con base en lo anterior, y siguiendo la linea del profesor Unai Esquibel Muiiiz,
consideramos que no es posible adecuar a la clausula de rescisibn como
obligacion alternativa, porque los objetos a los que se obligé el trabajador no se
encuentran en la misma calidad, sino que se hallan en una situacién de
subsidiariedad, es decir, el pago de la indemnizacion solo procede si el trabajador

decide poner fin a la relacién laboral sin justa causa.

9% ARTICULO 1556. DEFINICION DE OBLIGACION ALTERNATIVA. Obligacion alternativa es
aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucién de una de ellas exonera
de la ejecucién de las otras.

94 ARTICULO 1557. PAGO DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS. Para que el deudor quede
libre, debe pagar o ejecutar en su totalidad una de las cosas que alternativamente deba; y no
puede obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte de otra. La eleccion es del deudor, a
menos que se haya pactado lo contrario.

% Cfc. ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescisiéon del contrato de los
deportistas profesionales. Op.cit., p. 96.
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En otras palabras, la obligacion de pagar el valor de la clausula de rescisiéon no
surge al momento de la celebracidén del contrato, sino que nace a la vida juridica
como consecuencia de la voluntad del trabajador de dar por terminado el contrato
sin justa causa, por lo que, en estricto sentido, el jugador profesional de futbol, al
momento de celebrar el contrato de trabajo con su club deportivo, no se encuentra
con dos objetos con que cumplir su acreencia, sino que solamente podra liberarse
de su obligacion con la prestacion de su servicio y solo en caso de incumplimiento
de esta, surge la obligacion de pagar el monto pactado en la clausula de rescision.

1.3. Laclausula de rescision como una obligacion facultativa

Entender a la clausula de rescisiébn como una obligacién alternativa®, supone que
el trabajador se obliga a prestar sus servicios, pero se le permite liberarse del
cumplimiento de la obligaciéon principal, pagando el valor que se pactdé en el

contrato de trabajo como clausula de rescision.

Para Fernando Hinestrosa, “las obligaciones facultativas, a diferencia de las
alternativas, no previenen una pluralidad de objetos debidos. El contenido de la
obligacion es uno solo y una sola, por tanto, la prestacién debida. La facultad
consiste en que el deudor puede satisfacer al acreedor, valida y eficazmente, ora
con el Unico objeto debido, ora con otro, indicado previamente como sustituto y asi

se libera™".

Hay quienes le atribuyen —como el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en

sentencia del 22 de marzo de 1999-- a la clausula de rescision la naturaleza de

9% ARTICULO 1562. DEFINICION DE OBLIGACION FACULTATIVA. Obligacion facultativa es la
gue tiene por objeto una cosa determinada, pero concediéndose al deudor la facultad de pagar con
esta cosa o con otra que se designa.

97 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones, Op.cit., p. 377.
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pena de arrepentimiento®, entendiendo esta Gltima como la facultad de resolucion

a cambio del pago de una cantidad de dinero®,

Por su parte, Unai Esquibel Muiiiz critica la anterior postura estableciendo que:

“Todo el problema radica en decidir si la voluntad de las partes ha sido la de conceder al
deudor la posibilidad de liberarse pagando la cantidad pactada o no. A nuestro entender
no.

Los clubes y los jugadores cuando establecen la clausula de rescision no pretender
conceder al deportista la posibilidad de desistir de la obligacion pagando la pena. Més bien,
todo lo contrario. De lo que se trata es de garantizar la obligacion principal por medio de la
elevada cuantia del quantum pactado. Se trata en definitiva de reducir al maximo que el
jugador ejercite una posibilidad que ya tiene, la de liberarse de su obligacién principal. La
clausula de rescisiéon no esta puesta in facultate solutionis, no se configura para posibilitar
al deudor a desligarse de la obligacion principal con su pago, sino que, al contrario,

garantiza y cuantifica el dafio que supone su incumplimiento.

Por otro lado, hay que tener presente que quien realiza la prestacion establecida in
facultate solutionis, realiza algo licito, algo permitido por la voluntad de las partes. Sin
embargo, quien paga una clausula de rescisién lo hace, como hemos visto, por haber
incumplido, como resarcimiento, como indemnizacién de dafios y perjuicios por el mal

causado con su no cumplimiento

Este régimen, en principio normal para las obligaciones facultativas induciria a un absurdo
de aplicarse a las clausulas de rescision. Hay que tener en cuenta que la gran mayoria de
las dimisiones de los deportistas se dan una vez iniciada la prestacion principal. Esto es, el
profesional establece expresamente su voluntad de prestar la obligacion principal y
comienza a cumplirla. De tratarse de una obligacion facultativa la cantidad convenida

desde dicho momento quedaria desnaturalizada, careceria de valor al haber sido elegida la

% Cfc. ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescisiéon del contrato de los
deportistas profesionales, Op.cit., p 99.
99 |bidem., p. 99.
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obligacion principal, no pudiendo obligar al acreedor a recibir parte de aquella y parte de la

pena en caso de desistimiento posterior del trabajo”1,

Siguiendo la linea del profesor Unai Esquibel Muiiiz, se desvirtia a la clausula de
rescisibon como obligacién alternativa porque el pago del monto indemnizatorio
pactado no surge al momento de la celebracién del contrato, sino que surge como
consecuencia de un acto posterior que es la terminacion unilateral del contrato de

trabajo por parte del deportista profesional.

Como consecuencia de lo anterior, resultaria absurdo pensar en una obligacion
facultativa, toda vez que, al momento del cumplimiento de la obligacién, en el caso
de las facultativas, se debe cumplir con la totalidad de una u otra prestacion, no
con parte de una y parte de la otra. Asi, en el caso del contrato de trabajo
deportivo, una vez celebrado el contrato, el trabajador empieza a cumplir con la
obligacién principal, haciendo imposible entender que se libera de su obligacion
pagando la clausula de rescision, toda vez que el acreedor no se encuentra

obligado a recibir parte de la obligacién principal y la clausula de rescision.

1.4. Laclausula de rescisiébn como una obligacién modal

Para el Maestro Fernando Hinestrosa:

El negocio juridico que da vida a una obligacion puede contener una estipulacion
(accidentalia negotia) que, introduciéndole una modalidad, condicione o subordine la
produccion de sus efectos, en su orden, a la ocurrencia, de un hecho futuro e incierto, a la
llegada de un dia cierto, 0 a determinado empleo de un bien (condicion, plazo y modo en

su orden).

100 |hidem., p. 99-100.
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Los particulares pueden alterar los efectos finales de cualquier negocio juridico patrimonial

(p.€j., testamento, contrato, acto colectivo), mediante las llamadas modalidades: condicién,

término, modo.101

Una vez determinado lo que se entiende por obligacién modal, se buscara analizar
a la clausula de rescision, primero, como una obligacién sujeta a plazo y, seguido

a ello, también se analizard como obligacion sujeta a condicion.

El término o plazo se presenta cuando se subordina la produccién o exigibilidad de
los efectos de una disposicion de intereses por la llegada de hechos futuros pero

ciertoso?,

No es posible acomodar a la denominada clausula de rescision como un término o
plazo, por el supuesto de exigibilidad de la clausula; la clausula de rescision se
hace exigible al jugador profesional de futbol en el supuesto en que se verifique la
terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo por parte de este, la

cual es un hecho futuro pero incierto%3,

Por otra parte, que una obligacion esté sujeta a una condicion implica que las

partes subordinaron la producciéon —en el caso de las suspensivas-- o0 la extincién

101 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones, Op.cit., p. 909.

102 ARTICULO 1551. DEFINICION DE PLAZO. El plazo es la época que se fija para el
cumplimiento de la obligacién; puede ser expreso o tacito. Es tacito, el indispensable para
cumplirlo.

No podra el juez, sino en casos especiales que las leyes designen, sefialar plazo para el
cumplimiento de una obligacién; solo podra interpretar el concebido en términos vagos u oscuros,
sobre cuya inteligencia y aplicacion discuerden las partes.

103 Spobre este tema: ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del
contrato de los deportistas profesionales. Op.cit., p. 108: “Tampoco estamos ante un término, por
cuanto este hace referencia a un hecho futuro pero cierto y, la dimisién del deportista profesional
es un hecho totalmente incierto”.
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—en el caso de las resolutorias-- de sus efectos a la ocurrencia de un hecho futuro

e incierto1%4.

En Colombia, las condiciones pueden ser de dos tiposi®; sera resoluto<ria cuando
de “un hecho futuro e incierto pende la extincioén de un derecho™%. En este tipo de
condicion, mientras esté pendiente la verificacion del hecho futuro e incierto
acordado por los contratantes, la obligacién produce todos los efectos que le sean
propios, pero se extinguirdn cuando se compruebe el acaecimiento de la
condiciont?’. Sera suspensiva cuando las partes hayan “subordinado la eficacia de
sus dictados a la realizacién o a la no verificacion de un suceso a la vez que
futuro, incierto™98, es decir, la obligacion solo sera exigible hasta que se verifique

el cumplimiento de la condicion.

Se podria considerar a la clausula de rescision como una condicion suspensiva,
en la medida en que se subordina el pago del monto pactado en ella a un hecho
futuro e incierto, que sera el incumplimiento del contrato de trabajo por parte del

deportista profesional.

Tampoco es posible acomodar a la clausula de rescision como una condicién
suspensiva, en la medida que, si bien, se subordina el pago de la clausula de

rescision a un hecho futuro e incierto que sera el incumplimiento del contrato, esta

104 ARTICULO 1530. DEFINICION DE OBLIGACIONES CONDICIONALES. Es obligacion
condicional la que depende de una condicioén, esto es, de un acontecimiento futuro, que puede
suceder o no.

105 ARTICULO 1536. CONDICION SUSPENSIVA Y RESOLUTORIA. La condicién se llama
suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria,
cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.

106 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y
del negocio juridico 52 ed., Bogota: Editorial Temis, 1998, p. 546.

107 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones, Op.cit., p. 909: “En tanto que
al cumplirse la condicién resolutoria surge un obstaculo definitivo para la continuidad de los efectos
finales que venian dandose, el vinculo también se disuelve y las obligaciones pendientes se
extinguen”.

108 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las obligaciones, Op.cit., p. 910.
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disposicién seréa nula, ya que constituye una condicion meramente potestativa®® al

depender exclusivamente de la voluntad del deudor.

Ahora bien, se podria pensar que la clausula de rescision podria ser considerada
como una condicién resolutoria en la medida en que, por el pago de un monto
determinado, el jugador profesional de fatbol extingue el contrato de trabajo. Esta
tesis no es acertada porque es imposible entender que la terminacion del contrato
de trabajo del jugador de futbol profesional estd condicionado al pago de la
clausula de rescision''®, el contrato de trabajo se extingue por la sola
manifestacion del deportista de dar fin a éste, pero con esa terminacion nace una
nueva obligacion que seré la de indemnizar los dafios y perjuicios que le hubiere
podido causar a su empleador por la terminacién unilateral y sin justa causa del

contrato de trabajo!!?,

Siguiendo esta linea, para Unai Esquibel Mufiz:

Sin embargo, esta concepcion no encaja plenamente con la naturaleza de la clausula de
rescision. De la circunstancia de que el monto indemnizatorio s6lo sea exigible en los

casos de incumplimiento, no debe deducirse que la obligacién con clausula de rescision

109 ARTICULO 1535. CONDICION MERAMENTE POTESTATIVA. Son nulas las obligaciones
contraidas bajo una condicion potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se
obliga.

110 L LEDO YAGUE, Francisco. Las denominadas clausulas de rescision en los contratos de
prestacion de servicios futbolisticos, Madrid: Dykinson, 2000, p. 19: “Ya hace un tiempo mantuve
en otro trabajo que la extincion del contrato de trabajo no era causal y que se producia por la mera
manifestacion recepticia de la voluntad del deportista. (...) Desde una perspectiva de derecho
laboral es indudable que la extincién del contrato no puede condicionarse al pago de la cantidad.
Esta se configura como una clausula penal que opera con independencia del contrato extinguido y
que, en caso de impago, debe ser exigida en sede jurisdiccional como cualquier otra deuda
derivada del contrato de trabajo”.

111 |pidem. p. 19: “La dimisién de un deportista profesional extingue por si sola y desde el momento
en que se comunica al club, el contrato de trabajo, pero deja subsistente una relacién laboral de
liquidacién que tiene por objeto que quien ha dejado de ser trabajador satisfaga, en su caso, la
indemnizacion del perjuicio causado al club, no por incumplimiento voluntario y culpable sino por el
ejercicio legitimo del derecho a dimitir en cualquier momento de la vida dicha relacién juridica”.
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sea una obligacion condicional en el sentido de que depende de un evento futuro e incierto,
pues tales hechos no constituyen una condicién en sentido técnico, sino una conditio iuris

de la exigibilidad de la cantidad pactada’'2.

Por todas las razones expuestas anteriormente, se reitera la imposibilidad de
entender a la clausula de rescision como una obligacion sujeta a condicidon
suspensiva o resolutoria, en la medida que como el supuesto de hecho de la
condicion seria el incumplimiento contractual, ésta configuraria una condicion
meramente potestativa, la cual, como se dijo anteriormente es nula y, ademas,
porque, en el caso de la condicion resolutoria, el pago de la clausula de rescision
no es lo que pone fin a la relacién contractual, sino que el vinculo contractual
laboral se extingue por la mera manifestacion de la voluntad del trabajador, en
otras palabras, la terminacién del contrato de trabajo no se condiciona al pago del
valor pactado en la clausula de rescision, sino que la obligacion de pagar el monto
estipulado contractualmente es para indemnizar al club deportivo por los perjuicios
que le fueron ocasionados por la terminacion unilateral y sin justa causa del

contrato de trabajo.

1.5. Laclausula de rescisibn como una clausula penal

La clausula penal es una figura del derecho privado que le permite a las partes de
un contrato, realizar una valoracion anticipada de las consecuencias patrimoniales,

para el caso en que alguna de las partes incumpla o retarde el cumplimiento del

112 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los
deportistas profesionales. Op.cit., p. 104.
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contrato que los une, determinando una obligacion de dar o hacer en favor de la

parte que se vio afectada por dicho incumplimiento o retardo**3,

Siguiendo al profesor Arturo Alessandri Rodriguez, “si las partes en el mismo
contrato, determinan anticipadamente el momento de lo que el deudor debe
abonar al acreedor en caso de incumplimiento de la obligacion, el pacto en que las
partes fijan el monto de los perjuicios es lo que en el derecho se conoce con el

nombre de clausula penalll4”,

La doctrina, partiendo de la definicidon legal y las demas normas que regulan esta
figura juridica, le asignan diversas caracteristicas, que pueden ser reunidas en las
siguientes: i) la clausula penal es un avalu6 convencional y anticipado de
perjuicios, ii) la clausula penal es accesoria de la obligacion principal vy iii) la

clausula penal esta sometida a una condicién suspensivalt®,

Al ser la clausula penal un avalto anticipado y convencional de los perjuicios,
supone que las partes anticipadamente determinan una obligacion de dar o hacer
para todos los perjuicios que puedan surgir por el incumplimiento o retardo
injustificado en el cumplimiento de las obligaciones contractuales; como
anticipadamente se pactdé el valor de los perjuicios, el demandante esta
imposibilitado para solicitarle al juez el pago conjunto tanto de la pena como de

perjuicios!!®,

113 ARTICULO 1592. DEFINICION DE CLAUSULA PENAL. La clausula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste
en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.

114 ALESANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Derecho civil: Teoria de las obligaciones., Bogota: Ediciones
Libreria del Profesional, 1983, p. 123.

115 para OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones, 62 ed., Bogota:
Editorial Temis, 1998, p. 133: “Las principales caracteristicas de la clausula penal, a saber: a)
constituye ella un acto juridico, b) genera una obligacién distinta de la principal; c) la obligacion
principal es accesoria de la principal; y d) dicha obligacion penal es de naturaleza condicional”.

116 ARTICULO 1600. PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. No podra pedirse a la vez la
pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero
siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena.
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La accesoriedad de la clausula penal implica que esta dependa de un contrato
principal para cobrar plenos efectos. Asi, su consecuencia mas importante es que
la nulidad de la obligacion principal acarrea la de la clausula penal, pero la nulidad

de ésta no acarrea la de la obligacién principal®'’.

La exigibilidad de la clausula penal esté sujeta a un hecho futuro e incierto, que es
el incumplimiento o el retardo injustificado en el cumplimiento de las obligaciones

contractuales sobre las que se estipulé la pena.

Las funciones de pactar dichas clausulas en contratos de cualquier indole son
principalmente que el acreedor se evita probar en juicio el perjuicio, evitar la
intervencion judicial para realizar el avalto del perjuicio sufrido, ser una sancion de
caracter civil y servir de instrumento para presionar el cumplimiento de la

obligacion principal®,

Entender a la clausula de rescision como clausula penal supone un doble vinculo
obligacional; por un lado, el jugador de futbol profesional se encuentra obligado a
prestar personalmente el servicio para el cual fue contratado, y por otro, en caso
“de no cumplir con lo pactado se ve en la obligacién de indemnizar por los dafios y

perjuicios causados™1?; esta Ultima obligacion es la que se cuantifica o tasa, de

117 ARTICULO 1593. NULIDAD Y VALIDEZ DE LA CLAUSULA PENAL. La nulidad de la obligacion
principal acarrea la de la clausula penal, pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacién
principal.

Con todo, cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no
cumplirse por esta lo prometido, valdra la pena, aunque la obligacion principal no tenga efecto por
falta de consentimiento de dicha persona.

Lo mismo sucedera cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y la persona con quien se
estipula se sujeta a una pena para el caso de no cumplir Io prometido.

118 para OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones, 62 ed., Bogota:
Editorial Temis, 1998, p. 142.: “En nuestro ordenamiento positivo no es de recibo la opinidon que
reduce la efectividad de la clausula penal al solo campo de la estimacion de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligacion principal, sino que dicha clausula cumple las otras
funciones que ya tenia asignadas en el derecho romano y en el espafiol antiguo: asi puede ella
constituir también un medio de apremio al deudor, y puede servir igualmente de caucién o garantia
del cumplimiento de la obligacién principal”.

119 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los
deportistas profesionales. Op.cit., p. 112.
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manera convencional y anticipada, por las partes en la mal llamada clausula de

rescision29,

Parte de la doctrina no duda en acomodar a la clausula de rescision como una
clausula penal*?l. La profesora Remedios Raqueta afirma que “la naturaleza de
estas “cléusulas de rescisién” entronca con la de las clausulas penales. Estas son
un pacto que se incorpora a la obligacion principal que sanciona el incumplimiento
o cumplimiento parcial de dicha obligacion contractual, a la vez que valora
anticipadamente los perjuicios que dicho incumplimiento puede ocasionar al
acreedor que queda exonerado de demostrar la cuantia de los dafios y perjuicios

sufridos!??,

Siguiendo esta misma linea, para el profesor Unai Esquibel Mufiz “no existe

obstaculo en entender que las clausulas de rescision entran dentro del concepto

120 ARIAS GRILLO, Rodrigo. Las clausulas de rescision dentro del contrato de trabajo deportivo:
Consideraciones juridicas y Derecho comparado sudamericano [en linea]. Lima, Foro juridico,
2010, p. 2 [citado en el 12 de octubre de 2010]. Disponible  en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18579/18819:

“La clausula de rescisién por ende, tiene dentro de sus finalidades el resarcimiento de un posible
dafio o perjuicio causado a una de las partes en virtud de la resolucién anticipada del contrato”.

121 Sobre esta afirmacion ver: ESQUIBEL MUNIZ, Unai. “ Qué son las denominadas “clausulas de
rescision” del contrato de deportistas profesionales?, Revista Juridica del Deporte, No. 3, 2000, p.
72.: “Parece pacifico su encuadramiento en la figura de la modalidad de pena sustitutiva, toda vez
que se pacta en sustitucion de la indemnizacion por incumplimiento, dado el tenor literal del
precepto del que parece deducirse que el empresario solo tendra derecho a la indemnizacion
establecida en el pacto o la sefialada por los Tribunales, pero no ambas”. En el mismo sentido ver:
GARCIA LIZARAZO, Nicolas y PROCEL ANEZ, Juan Pablo. Analisis de la clausula de rescisién en
los contratos de trabajo de los jugadores profesionales de fatbol [en linea]. Bogota, Pontifica
Universidad Javeriana, 2017, p. 40 [Citado en el 31 de octubre de 2018]. Disponible en:
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/34208/GarcializarazoNicolas2017.pdf?s
equence=1

“De acuerdo con lo dicho anteriormente, se puede determinar que la clausula de rescision
encuadra en la concepcion legal de la clausula penal, estableciéndose una relacion de género y
especie, en donde la clausula penal es el género y la especie es la clausula de rescision”.

122 ROQUETA BUJ, Remedios. Régimen juridico de los deportistas profesionales y otros agentes
del deporte (). En: PALOMAR OJEDA, Alberto y PEREZ GONZALEZ, Carmen (Coordinadores).
Derecho Deportivo. Legislacién, comentarios y jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p.
466.
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de clausulas penales por ajustarse plenamente a su propia estructura™?3. Para

este autor:

La clausula de rescision del contrato del deportista profesional se configura como una
autentica pena convencional en su modalidad sustitutoria de la indemnizacion de dafios y

perjuicios.

Como ya hemos referido la pena sustitutoria se pacta en sustitucion de la indemnizacion
por incumplimiento: no en calidad de valoracion anticipada de dafios -puesto que habra de
pagarse, aunque no existan o sean mas reducidos-, sino como un forfait que, en caso de
incumplimiento evita tener que investigar mas: sustituye no la indemnizacion simplemente
sino la discusién sobre ella, la eventualidad de que exista 0 no, o sea mayor o menor. En
estos casos la clausula tiene la ventaja para el acreedor, de que le dispersa probar los

dafios y su cuantial?4,

Siguiendo esta misma tesis, el profesor Rodrigo Arias Grillo, adecua a la clausula
de rescisibn como una clausula penal, al ubicar a la primera en las caracteristicas

de la segunda:

Ahora bien, dentro de las caracteristicas propias de la clausula penal encontramos, en lo

que interesa, las siguientes:

1. Su caréacter accesorio: La clausula penal dependera siempre de una obligacion principal,
en este caso generalmente serd la prestacion de servicios profesionales por parte del

deportista.

2. Su caracter pecuniario: Usualmente al hablar de la clausula penal de los contratos de los
futbolistas profesionales, hacemos referencia a una disposicién contractual perteneciente o

relativa al dinero.

123 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los
deportistas profesionales Op.cit., p. 112.
124 ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los
deportistas profesionales. Op.cit., p. 115.
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3. La clausula penal se puede ejercitar ante dos supuestos facticos: a) el incumplimiento de
las obligaciones objeto del contrato contraido entre las partes, o b) el cumplimiento

inadecuado, defectuoso, insatisfactorio o inapropiado del mismo.

4. La clausula penal puede desempefiar funciones coercitivas, de liquidacion, e inclusive

penall?s,

Por otra parte, un sector minoritario de la doctrina considera que no es posible
atribuirle a la clausula de rescision la naturaleza juridica de ser una clausula penal,
en el entendido que cuando el jugador profesional de fatbol termina
unilateralmente y sin justa causa el contrato de trabajo deportivo, este “(..) Ejercita
un derecho de revocacién o desistimiento explicitamente reconocido en los
articulos del Estatuto de los Trabajadores y ad maiore en la propia carta marga
(art. 35 CO)™26, del cual, no se deriva dafo alguno que deba ser indemnizado por

el jugador de futbol profesional'?’.

En Colombia no se tiene la misma facilidad -que si se tiene en Espafia- de
entender a la clausula de rescisidbn como una clausula penal, por la ausencia de
disposicion legal o reglamentaria que regule los contratos de trabajo de deportistas
profesionales, especialmente respecto a sus modos de terminacién y las
consecuencias de estos. De la simple lectura del articulo 16 del Real Decreto
1006/1985 permite inferir que, por la simple dimisién sin justa causa por parte del

deportista profesional, daré lugar a una indemnizacién en favor del club deportivo

125 ARIAS GRILLO, Rodrigo. Op.cit., p. 3.

126 | | EDO YAGUE, Francisco. Op.cit., p. 14.

127 ARIAS GRILLO, Rodrigo. Op.cit., p. 4: “La otra linea interpretativa dispone que la clausula de
rescision es una clausula acordada entre las partes contratantes dentro de un contrato laboral
deportivo. Visto de esta manera, dentro de una éptica laboralista, la clausula de rescisidon no es
una clausula penal porque no existe incumplimiento del vinculo contractual por parte del jugador al
resolver anticipadamente su contrato, sino lo que ocurre es que éste ejerce su derecho de librarse
del contrato mediante al pago de la cantidad pactada en dicha clausula”.
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al que le prestaba sus servicios!?®, que sera fijado en un pacto entre las partes o,

en ausencia de este, sera tasado judicialmente.

En Colombia, en el inciso primero del articulo 64'2° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, se establece la posibilidad de dar por terminado de manera unilateral y
sin justa causa el contrato de trabajo a cualquiera de las dos partes de este, pero
con indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte responsable (que en términos
del mismo articulo se compone del lucro cesante y dafio emergente). Esta
indemnizaciéon de perjuicios, en el caso que sea el trabajador quien termine de
manera unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo, no esta tasada por el
legislador -como si lo esta la indemnizacion debida por parte del empleador en
caso de terminar unilateralmente y sin justa causa el contrato de trabajo-, por lo
gue la existencia y el valor de esta indemnizacién, debera ser determinada para
cada caso en concreto, ya sea por la autoridad judicial o arbitral -en el marco de

un proceso judicial o arbitral- o por las partes del contrato -en una clausula penal-.

128 Sobre esto ver: ROQUETA BUJ, Remedios. Régimen juridico de los deportistas profesionales y
otros agentes del deporte (I). En: PALOMAR OJEDA, Alberto y PEREZ GONZALEZ, Carmen
(coordinadores). Derecho Deportivo. Legislacién, comentarios vy jurisprudencia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013. p. 375: “cuando sea el deportista quien, llegado el momento de llevar a la préactica el
compromiso de concertar un contrato de trabajo o poner en ejecucion el contrato dando y
prestando trabajo, se niegue a ello, no cabe accion empresarial exigiendo el cumplimiento del
contrato, pues la libertad de trabajo y de eleccion de profesién que consagra el art. 35.1 de la
Constitucién Espafiola impide la posibilidad de que el juez le obligue a aceptar la relacion laboral.
Ahora bien, ante una negativa brusca e injustificada del deportista de cumplir los términos del
precontrato o contrato “in fieri”, cabe una accién indemnizatoria, cuya cuantia se fijara por el juez
en atencion a las condiciones pactadas a tales efectos por las partes y, en su defecto, en funcion
de los dafios reales causados al patrimonio del club, como si de una ruptura del nexo causal se
tratara” y ESQUIBEL MUNIZ, Unai. Las denominadas clausulas de rescision del contrato de los
deportistas profesionales. Op.cit., p. 58: “La resolucion sin justa causa del deportista profesional es
configurada por el RD 1006/1985, de 26 de junio, como un auténtico incumplimiento contractual y
por el que hace responsable al trabajador de los dafios y perjuicios —tanto dafio emergente como
lucro cesante- que con el mismo cause con la mas pura doctrina civilista”.

129 ARTICULO 64. TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE TRABAJO SIN JUSTA
CAUSA. En todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de lo
pactado, con indemnizaciéon de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion
comprende el lucro cesante y el dafio emergente.
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Ahora bien, esta indemnizacion de la cual se hace acreedor el club deportivo por
la dimision unilateral y sin justa causa del jugador de futbol profesional, se
acomoda a la normatividad de la F.I.LF.A. y de la F.C.F. en el articulo 17.1 del
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores de la F.I.LF.A. se
establece que: “en todos los casos, la parte que rescinde el contrato se obliga a
pagar una indemnizacion. Bajo reserva de las disposiciones sobre la
indemnizacion por formacion del art. 20 y el anexo 4, y salvo que no se estipule lo
contrario en el contrato, la indemnizaciébn por incumplimiento se calculara
considerando la legislacion nacional, las caracteristicas del deporte y otros
criterios objetivos.”30, articulo cuyo contenido es replicado en el articulo 21.1 del
Estatuto del Jugador de la F.C. F.*3.. De lo anterior, se puede inferir que la
indemnizacion de la cual hace referencia el articulo puede estar pactada por la

rescision, tanto del jugador, asi como del club deportivo®®?,

La misma normatividad, trae una lista de los “criterios objetivos” que deben ser
tenidos en cuenta para calcular la indemnizacion “aunque se deja abierta la puerta
a otros, al incorporar la mencion y “otros criterios objetivos” ademas de “estos
criterios deberan incluir en particular”. Ello significa que los criterios que se hacen
constar no son todos los que podran ser utilizados tanto por la Camara de

Resolucion de Litigios de FIFA, como por el TAS™3,

130 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 17-18.

131 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit., p. 13: “Articulo 21. Consecuencias de la extincion de
contratos sin causa justificada. Se aplicaran las siguientes disposiciones siempre que un contrato
se extinga sin causa justificada:

1. En todos los casos, la parte que termina el contrato se obliga a pagar una indemnizacién. La
indemnizacion por incumplimiento se calculara considerando la legislacion nacional, las
caracteristicas del deporte y otros criterios objetivos”.

132 Sobre esto: CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Ricardo. Nuevos comentarios al
reglamento FIFA con analisis de la jurisprudencia de la DRC y del TAS. Madrid: Editorial Dykinson,
2015, p. 160.

133 CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Ricardo. Op.cit., p. 160.
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Los criterios objetivos sobre los cuales debe tasarse dicha indemnizacion, a la luz
de las normatividades antes citadas, son: “la remuneracion y otros beneficios que
se adeuden al jugador conforme al contrato vigente o al nuevo contrato, el tiempo
contractual restante, hasta un maximo de tres afios, las cuotas y los gastos
desembolsados por el club anterior (amortizados a lo largo del periodo de vigencia
del contrato), asi como la cuestion de si la rescision del contrato se produce en un

periodo protegido ™34,

Aunado a lo anterior, con la modificacion del Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores de la F.I.LF.A., que entré en vigor en junio del 2018, en
el articulo 17 se introdujeron unos parametros sobre los cuales se debera calcular
la indemnizacion en el caso que sea el club deportivo quien le termine de manera
unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo al jugador profesional de fatbol

asi:

Teniendo en cuenta los principios mencionados, la indemnizacion debida a un jugador se

calculara como sigue:

i. En caso de que el jugador no haya firmado un nuevo contrato tras la rescisiéon de su
contrato anterior, por regla general, la indemnizacion sera equivalente al valor residual

del contrato que haya sido rescindido prematuramente.

134 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 18 y FEDERACION COLOMBIANA
DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit.,
p. 13: “2. Estos criterios deberan incluir, en particular, la remuneracién y otros beneficios que se
adeuden al jugador conforme al contrato vigente o al nuevo contrato, el tiempo contractual
restante, hasta un maximo de tres afios, las cuotas y los gastos desembolsados por el club anterior
(amortizados a lo largo del periodo de vigencia del contrato), asi como la cuestion de si la
terminacién del contrato se produce en un periodo protegido. La Camara Nacional de Resoluciéon
de Disputas —CNRD- de COLFUTBOL determinard el monto del perjuicio atendiendo a las
referidas circunstancias asi como a los demés elementos que la CAmara considere pertinentes.
Paragrafo. (Modificado por la Resolucién 3779 del 2 de abril de 2018) En caso de incumplimiento
del laudo proferido por la CNRD, se impondran las sanciones respectivas de conformidad con las
disposiciones normativas del Cédigo Disciplinario Unico de la FCF”.

63



il En caso de que el jugador hubiera firmado un nuevo contrato antes de la decision, el
valor del nuevo contrato durante el periodo correspondiente al tiempo restante del
contrato rescindido prematuramente se deducird del valor residual del contrato que
haya sido rescindido prematuramente (la «indemnizacion reducida»). Asimismo, y
siempre y cuando el contrato se haya rescindido prematuramente por la existencia de
deudas vencidas, ademas de la indemnizacién reducida, el jugador tendra derecho a
percibir una cantidad correspondiente a tres salarios mensuales (la «indemnizacién
adicional»). En caso de circunstancias graves, la indemnizacién adicional podra
incrementarse hasta un maximo de seis salarios mensuales. La indemnizacion total no
superard, bajo ninglin concepto, el valor residual del contrato rescindido

prematuramente.

iii. Los acuerdos colectivos negociados de forma valida entre representantes de
empleadores y empleados en el ambito nacional de conformidad con la legislacién
nacional podran divergir de los principios estipulados en los puntos i. y ii. precedentes.

Los términos de dichos acuerdos prevaleceran frente al presente reglamento,

También, en el articulo, se establece que “el derecho a una indemnizacion no
puede cederse a terceros!36. Si un jugador profesional debe pagar una

indemnizacioén, él mismo y su nuevo club tienen la obligacién conjuntal3’” de

135 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 18.

136 Sobre esto ver: CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Ricardo. Op.cit., p. 184: “Se
nos dice que el derecho a una indemnizacién no puede cederse a terceros. Se refiere, por lo que
parece, a que, si un jugador o un club de fatbol rescinde sin justa causa un contrato, lo que pueda
existir como compensacion por la misma, no podria ser objeto de una cesién a un tercero, y no
hace distincién sobre quien podria ser este tercero.

A nuestro entender, la cesion no solo seria valida, ya que se trataria de un crédito y, dependiendo
de la legislacion de cada pais, seria aceptada, como lo es en la mayoria de los ordenamientos
juridicos derivados, por ejemplo, del Cddigo Napoleén e incluso en el sistema anglosajon. Por lo
tanto, esa prohibicion queda como una salva sin demasiada polvora.

Ademas, en muchos casos, existen cesiones que podriamos denominar especiales, sin serlo
desde el real punto de vista civil o mercantil, como la cesion de un crédito, sino que, en los
contratos de transferencia entre clubes, se da la posibilidad de que un ulterior traspaso de un
jugador pueda ser negocio para el primer club que transfiere, que se reserva un porcentaje sobre el
mismo”.

137 Debe aclararse que en dicho articulo cuando se hace referencia al nacimiento de una obligacion
conjunta, esta debe entenderse no como una obligacidon conjunta sino solidaria. Esta falta de
precision proviene de una traducciéon errébnea de su version original en inglés que expresa:
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efectuar el pago. El monto puede estipularse en el contrato o acordarse entre las

partes38”,

Sobre la primera parte del articulo, se debe aclarar que es posible que se condene
Gnicamente al jugador de fatbol al pago de la indemnizacién. Esto se hara cuando
se pruebe que el nuevo club no ha tenido responsabilidad alguna en la terminacién

unilateral y sin justa causa realizada por el jugador de futbol profesional®3°.

Por ultimo, respecto a la ultima parte del articulo objeto de estudio, esto es,
cuando se establece que “el monto puede estipularse en el contrato o acordarse
entre las partes™¥°, se infiere que tanto la F.I.LF.A. como la F.C.F. introducen

expresamente la posibilidad de tasar anticipadamente y mediante un pacto, la

FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Regulations on the Status and
Transfer of Players [en linea]. Zurich., Federacion Internacional de Fuatbol Asociado, 2018, p. 18
[citado en el 28 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://resources.fifa.com/image/upload/regulations-on-the-status-and-transfer-of-
players.pdf?cloudid=adi1292xtnibmwrgnimy

“17.2. Entitlement to compensation cannot be assigned to a third party. If a professional is required
to pay compensation, the professional and his new club shall be jointly and severally liable for its
payment. The amount may be stipulated in the contract or agreed between the parties”, por lo que,
tal y como se establece en el articulo 28 del citado Reglamento, si se llegan a presentar
discrepancias entre las interpretaciones de los textos en inglés con los de otro idioma, prevalecera
lo contenido en el Reglamento en inglés.

Esta interpretacién la comparten también CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA,
Ricardo Op.cit., p. 185: “Ademas de ello, este apartado recuerda que, si un jugador ha de pagar
una indemnizacion, tanto él como su nuevo club seran responsables en forma “conjunta”.
Obviamente, no quiere decir que lo paguen por mitades, sino que quiere significar que la
responsabilidad sera solidaria y que se podra reclamar a los dos o a uno de ellos, que sera
normalmente el club”.

138 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 18 y FEDERACION COLOMBIANA
DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit.,
p. 13.

139 Cfc. CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Ricardo. Op.cit., p. 185.

140 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit.,, p. 18 y FEDERACION COLOMBIANA
DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit.,
p. 13.
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indemnizacion a la que es acreedor la parte a la que se le terminé de manera

unilateral e injustificada el contrato de trabajo que los vinculaba.

De lo anterior se logra inferir que la real naturaleza de la mal denominada
“clausula de rescisién” es la de ser una clausula penal**, en la que se tasa,
anticipada y convencionalmente, la indemnizacion de la cual es acreedor el club
deportivo por la terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo del
jugador de futbol profesional.

Una vez establecida la verdadera naturaleza juridica de dichas clausulas, es decir,
como clausula penal, es importante hacer referencia a los distintos ordenamientos
juridicos que lo respaldan, consagrando expresamente una regulacién en la
materia. Asi, los paises que han optado por regular expresamente a la mal
denominada clausula de rescision son, entre otros, Brasil, Chile, Paraguay y

Espafia.

En el caso de Brasil, se encuentra una regulacion expresa en la denominada “Lei
Pele”, modificada por la Ley 12.395 de 2011 en la que, en su articulo 28 establece
la obligatoriedad de que, en los contratos de trabajo de deportistas, se encuentre
prevista una clausula indemnizatoria deportiva, que se aplicara cuando se dé la
transferencia del futbolista a otro club deportivo nacional o extranjero o con
ocasion del retorno del atleta a las actividades profesionales a otra entidad
deportiva dentro del plazo de 30 meses. Ademas, dicho articulo establece también
un limite de 2.000 veces el valor promedio del salario del jugador para

transferencias nacionales y sin limitacion alguna para transferencias

141 ROQUETA BUJ, Remedios. Régimen juridico de los deportistas profesionales y otros agentes
del deporte (). En: PALOMAR OJEDA, Alberto y PEREZ GONZALEZ, Carmen (Coordinadores).
Derecho Deportivo. Legislacién, comentarios y jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p.
466: “en el caso de que las partes hayan fijado la cuantia de la indemnizacién, bien al producirse la
ruptura, bien en el propio contrato como clausula penal, quedara excluido cualquier otro sistema de
cualificacion y los 6rganos jurisdiccionales tendran que estar a lo convenido por las partes, salvo
evidentes puntos de extralimitacion”.
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internacionales. Por ultimo, dicho articulo hace referencia a la solidaridad que

surge para el nuevo club por el pago de la clausula indemnizatoria#.

Por su parte, en Chile, la Ley 20.178 del aflo 2007, que introduce ciertas
modificaciones al Cédigo del Trabajo chileno, en su articulo 152 bis | establece
gue se podra convenir el valor de una indemnizacién por la terminacion anticipada
del contrato de trabajo. La misma norma aclara que dicha indemnizacion por
terminacion anticipada corresponde a un valor de dinero que debe pagar un club
deportivo a otro, para que este ultimo termine de manera anticipada el contrato de

trabajo, para asi poder vincular a dicho jugador al nuevo club*3,

142Art, 28. A atividade do atleta profissional é caracterizada por remuneracdo pactuada em
contrato especial de trabalho desportivo, firmado com entidade de pratica desportiva, no qual
deverd constar, obrigatoriamente.

| - clausula indenizatéria desportiva, devida exclusivamente a entidade de pratica desportiva a qual
esta vinculado o atleta, nas seguintes hipoteses:

a) transferéncia do atleta para outra entidade, nacional ou estrangeira, durante a vigéncia do
contrato especial de trabalho desportivo; ou.

b) por ocasido do retorno do atleta as atividades profissionais em outra entidade de pratica
desportiva, no prazo de até 30 (trinta) meses; e

Il - clausula compensatéria desportiva, devida pela ent|dade de pratica desportiva ao atleta, nas
hip6teses dos incisos Ill a V do § 5°.

§ 1° O valor da clausula indenizatéria desportiva a que se refere o inciso | do caput deste artigo
sera livremente pactuado pelas partes e expressamente quantificado no instrumento contratual;

| - até o limite maximo de 2.000 (duas mil) vezes o valor médio do salario contratual, para as
transferéncias nacionais.

Il - sem qualquer limitag&o, para as transferéncias internacionais.

§ 2° S&o solidariamente responsaveis pelo pagamento da clausula indenizatdria desportiva de que
trata o inciso | do caput deste artigo o atleta e a nova entidade de pratica desportiva empregadora.
143 Articulo 152 bis I.-

Durante la vigencia del contrato, la entidad deportiva podra convenir con otra la cesion temporal de
los servicios del deportista profesional o una indemnizacién por terminacién anticipada del contrato
de trabajo, para cuyos efectos deberd contar con la aceptacion expresa de éste. El contrato
respectivo debera otorgarse por escrito.
La cesién temporal suspende los efectos del contrato de trabajo entre la cedente y el trabajador,
pero no interrumpe ni suspende el tiempo de duracion pactado en dicho contrato. Cumplido el
plazo de la cesion temporal, el deportista profesional se reincorporara al servicio de la entidad
deportiva cedente.
En virtud del contrato de cesion temporal, la entidad cedente respondera subsidiariamente por el
cumplimiento de las obligaciones econdmicas del cesionario, hasta el monto de lo pactado en el
contrato original.
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En Paraguay, con la Ley 88 de 1991, modificada por la Ley 5.322 de 2015, se
establece en el articulo 24 que el contrato de trabajo se termina, entre otras
causas, por “e) por la ruptura sin justa causa del contrato. En todos los casos para
las indemnizaciones se observaran las reglas previstas en el articulo 17 inciso 2,
de los Estatutos de la Federacion Internacional del Futbol Asociado (FIFA)™44. Al
remitirse a la normatividad F.l.F.A., lo hace en el apartado que establece que “El
derecho a una indemnizacion (...) El monto puede estipularse en el contrato o
acordarse entre las partes™#5. Por todo esto, la normativa paraguaya incorpora
expresamente la posibilidad de pactar dentro del contrato de trabajo de jugadores
de futbol profesional, clausulas penales donde se incorpore el valor que
previamente tasaron las partes como indemnizacién por la ruptura injustificada del

contrato que los ata.

Por ultimo, es importante recordar que Espafa también goza de una regulacion
expresa en la materia. Asi, el antes citado articulo 16 del Real Decreto 1006 de

1985, consagra que:

La extincién del contrato por voluntad del deportista profesional, sin causa imputable al
club, dara a éste derecho, en su caso, a una indemnizacion que en ausencia de pacto al
respecto fijara la Jurisdiccion Laboral en funcién de las circunstancias de orden deportivo,
perjuicio que se haya causado a la entidad, motivos de ruptura y deméas elementos que el
juzgador considere estimable.

Se entiende por indemnizaciéon por terminacién anticipada del contrato de trabajo, el monto de
dinero que una entidad deportiva paga a otra para que ésta acceda a terminar anticipadamente el
contrato de trabajo que la vincula con un deportista profesional, y que, por tanto, pone fin a dicho
contrato.

A lo menos un diez por ciento del monto de esta indemnizacién le correspondera al deportista
profesional.

La terminacién del contrato de trabajo produce la libertad de accion del deportista profesional.

144 PARAGUAY. CONGRESO DE LA NACION. Ley 88 de 1991 modificada por la Ley 5.322 de
2015 (25 de febrero de 2015). Que establece el estatuto del futbolista profesional.

145 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 18.

68



En el supuesto de que el deportista en el plazo de un afio desde la fecha de extincion,
contratase sus servicios con otro club o entidad deportiva, éstos serdn responsables

subsidiarios del pago de las obligaciones pecuniarias sefialadas'*®.

Lo anterior deja en evidencia que son varios los paises que han adoptado la figura
de la mal llamada “clausula de rescision” al interior sus ordenamientos juridicos,
bajo el entendido de que dicha clausula deba cumplir la funcidon de actuar como
instrumento para indemnizar los perjuicios que se pudiesen haber ocasionado al

club deportivo por la ruptura unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo.

Asi las cosas, en el siguiente capitulo se realizara un estudio para establecer la
validez de esta clausula y la manera a través de la cual puede ser aplicada dicha
clausula en el mercado del futbol en Colombia bajo las normas propias de su

ordenamiento juridico.

146 ESPANA. MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Real decreto 1.005 de 1985.
(26 de junio de 1985). Por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales.
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2. VALIDEZ DE LA MAL DENOMINADA “CLAUSULA DE RESCISION” EN
COLOMBIA

Una vez establecida la real naturaleza juridica de la mal denominada “clausula de
rescision”, entendida ésta como clausula penal que busca indemnizar los
perjuicios causados al club de futbol por parte del jugador profesional por la
terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo, en las siguientes
lineas se procedera, en primer momento, a establecer la necesidad de regulacién
expresa en la materia, para proceder, posteriormente, a explicar la forma valida

como podria integrarse dicha clausula al ordenamiento juridico colombiano.

Como bien se dijo anteriormente, resulta importante poner en evidencia la
necesidad de una legislacion propia que regule especifica e integralmente la
relacion de trabajo existente entre jugadores de fatbol profesional y los clubes de
futbol'4’. Esto debe darse por las especiales condiciones en las que se da el
movimiento de los trabajadores en este mercado, asi como también las especiales
condiciones en que el jugador profesional presta sus servicios a la entidad

deportiva.

Lo anterior se ha visto reflejado desde la segunda mitad del siglo pasado, en la
que, por ejemplo, en el Primer Congreso Internacional de Derecho de Deporte de

1968, se sugirid “Que la OIT encare el examen y el estudio preliminar del

147 La necesidad de una normativa especial también es evidenciada por: VELEZ MESA, Daniel.
Relacion laboral derivada de la prestacion del servicio por parte del futbolista de la Liga Aguila [en
linea]. Caldas, Corporacion Universitaria Lasallista, 2016, p. 55 [Citado en el 05 de noviembre de
2018]. Disponible en:
http://repository.lasallista.edu.co/dspace/bitstream/10567/1988/1/Relacion_laboral_prestacion_servi
cio_futbolista_LigaAguila.pdf:

“Tras identificar las normas que se aplican al vinculo laboral entre futbolistas y clubes de futbol de
la Liga Aguila, se comprueba el vacio que presenta el Codigo Sustantivo del Trabajo para regular
de manera completa esta actividad”.
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problema que plantea la actividad del deportista profesional teniendo en vista la
posibilidad de adoptar una convencion internacional que tenga por finalidad
garantizar en su proyeccion multinacional los derechos fundamentales que lo

amparen como persona humana y como trabajador148”,

Por su parte, en Colombia, el profesor Enrique Perozzo Garcia, fundamenta la
necesidad de reglamentar las relaciones laborales de los deportistas
profesionales, porque el deporte, en su faceta profesional, forma parte de la
produccion capitalista de la economia nacional. Es decir, ya no solo se practica el
deporte por placer o diversion, sino que también se practica como profesion. Por lo
anterior, al ser un trabajo y como el deportista convierte sus habilidades en fuerza
laboral, el Estado dentro de su soberania debe regularlo#°.

Aunado a lo anterior, también se ha planteado la necesidad de una regulacion
especial, aun cuando ya se ha reconocido en Colombia a la relaciéon entre club
deportivo y jugador profesional como una relacién laboral, distinta al régimen
comun de los trabajadores. Ello no solo porque la actividad del deporte es
totalmente distinta a la de un trabajador comdn, sino también para proteger al
trabajador frente a los abusos de los cuales pueda ser victima, debido a la

ausencia normativa en la materia®°,

Otro ejemplo académico donde se establece la necesidad de crear una regulacién
especifica en esta materia, se encuentra en la investigacion de Ana Maria Ortegon

Posada, para la Universidad de Manizales, cuando concluye que:

148 Declaraciones, Recomendaciones y Consideraciones. En: Primer Congreso Internacional de
Derecho de Deporte Volumen Il (01: 26-30, 06, 1968: México D.F.) Memorias, México D.F.:
Universidad Nacional de México, p. 857.

149 Cfc. PEROZZO GARCIA, Enrique. El Derecho Deportivo en Colombia. Bogota D.C.: Editorial
Legis, 1989, p. 7.

150 Cfc. DIAZGRANADOS QUIMBAYA, Carlos Manuel y CUYANA GARZON, Tury. Op.cit., p. 50-
52.
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Por lo anterior es necesario e indispensable que la legislaciéon de nuestro pais, cree un
contrato laboral deportivo con sus propias caracteristicas, el cual sea diferente a los

contratos estipulados en el codigo laboral y el cédigo de comercio.

Hoy en dia, se han reconocido muchos derechos a los deportistas, pero lamentablemente
para el reconocimiento de estos, los jugadores se tienen que ver afectados, con una serie
de atropellos, vulneraciones y discriminaciones, los cuales los motivan a instaurar
demandas ante la jurisdiccién, teniendo como resultado los fallos a favor de ellos. Esto se
podria solucionar al implementar una normatividad especial para los deportistas, la cual, no
tengan que depender de mecanismos judiciales para le sean reconocidos derechos ciertos

e indiscutibless?,

De lo antes expuesto, resulta evidente la necesidad de incorporar una legislacion
que regule de manera especial la relacion laboral entre el jugador de futbol
profesional y el club deportivo, y que, dentro de dicha regulacion, se reglamente el
tema de la clausula de rescision, entendida esta como clausula penal. Sin
embargo, debe decirse que dicha clausula no debe codificarse a la ligera, ya que
esto podria llevar a una serie de abusos por parte del club deportivo hacia el
jugador de fatbol, limitando su derecho fundamental a la libertad del trabajo. Por lo
anterior, resulta importante regular y limitar dicha clausula para que, en vez

restringir la libertad del trabajo, sirva como instrumento para garantizarla.

Asi las cosas, primero se procedera entonces a realizar un juicio de ponderacion
para verificar la constitucionalidad de dicha clausula, seguido a esto, exhibir los
limites legales que tiene la mal denominada clausula de rescision para, finalmente,
proceder a exponer los criterios que deben ser tenidos en cuenta al momento de
formular contractualmente una clausula de rescision y asi evitar el abuso de la
misma en el marco de la relacion de trabajo existente entre los jugadores de fatbol

profesional y su respectivo club deportivo.

151 ORTEGON POSADA, Ana Maria. Op.cit., p. 18 [citado en el 10 de octubre de 2018].
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2.1. La constitucionalidad de la mal denominada “clausula de rescision:
analisis a través de un juicio de ponderacion

En el presente acapite, se realizara un estudio sobre la constitucionalidad de la
mal denominada “clausula de rescisién” contenida en algunos contratos de trabajo
de jugadores de futbol profesional, para determinar si el pacto de esta clausula
configura 0 no una restriccion al derecho constitucional al trabajo, y mas
especificamente, si vulnera la libertad de movilidad del trabajador, consagrada en
el articulo 26 de la Constitucion Politica Nacional.

Para cumplir con el objetivo propuesto en este acapite, es necesario partir
explicando la necesidad de realizar un examen constitucional a una clausula
contractual propia de una relacién entre particulares, en la que el estado no tiene,
prima facie, injerencia alguna. Desde el siglo pasado, con el paso de un estado
“débil” a un estado “fuerte”, los jueces ya no estan llamados a ser unicamente “la
boca de la ley” como se considero en siglos pasados, sino que su funcion principal
sera la proteccién de los postulados de derecho con contenido social expresados
en la constitucién nacional'®2. El derecho privado no es ajeno a ese cambio de

mentalidad del juez, por lo que, en términos de Jaime Arrubla Paucar:

Es evidente que, ante la presencia de una nueva constitucién, la legislacién de derecho
privado que le es precedente, debe experimentar cambios que la pongan a tono con
aguella. Esos cambios se deberan producir en dos grandes ambitos, de un lado, en los
nuevos desarrollos legislativos que, sobre las diferentes materias, se presenten,
estariamos en lo que puede llamarse la constitucionalizacion legislativa del derecho
privado y por la interpretacién que por los jueces se realice de los textos legales contenidos

en los cédigos imperantes, seria lo que llamaremos la constitucionalizacién judicial del

152 Cfc. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. La Constitucionalizacion del Derecho Privado. Revista
Nuevo Derecho. 2010. Vol. 5, No. 7. Pags. 48.
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derecho privado?®3.

Retomando al punto central del presente acépite, el estudio sobre la
constitucionalidad de la mal denominada “clausula de rescision” contenida en
algunos contratos de trabajo de jugadores de futbol profesional se realizara a

través del ejercicio de un juicio de ponderacion. En Colombia, la ponderacion:

(...) es la forma en la que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen
mandatos de optimizacion. Estas normas que no determinan exactamente lo que debe
hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de

las posibilidades juridicas y reales existentes.

Para establecer esa “mayor medida posible”, en que debe realizarse un principio es
necesario confrontarlo con los principios opuestos o con los principios que respaldan a las

reglas opuestas. Esto se lleva a cabo en una colisién entre principios.>*

Siguiendo al profesor Bernal Pulido, el juicio de ponderacion cuenta con tres
pasos: primero, lo que él denomina “ley de la ponderacion”, seguido de la formula

del peso, para culminar con las cargas de argumentacion>®.

En la ley de la ponderacion, se buscara determinar el grado de afectaciéon o no
satisfaccion del primer principio y la importancia en la satisfaccién del segundo, lo

153 |pidem., p. 48.

154 BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. El Derecho de los Derechos. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2005, p. 97-98.

155 Cfc. Ibidem., p. 99. Para mas profundidad en el tema ver: ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria
de los derechos fundamentales, Carlos Libardo Bernal Pulido (trad.) Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, No. 66, 2002, p. 32: “En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacién de uno de los principios. Luego, en el segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccién del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe decirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectaciéon o
la no satisfaccion del otro”.

74



cual se realiza a través del uso de una escala de tres intensidades, que puede ser

leve, medio o intenso, a partir del grado de afectacién en el caso en concreto®®®,

El segundo paso, es el de utilizar la formula de peso, la cual tiene la siguiente

estructura:

IPiC . GPiA . SPiC
GPijC =

WP;C . GPJA . SP;C1%/

Doénde:

Esta férmula expresa que el peso del principio Pi en relaciéon con el principio Pj, en las
circunstancias del caso concreto, resulta del cociente entre el producto de la afectacion del
principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas
relativas a su afectacién, por una parte, y el producto de la afectacién del principio Pj en
concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su
afectacion, por otra. Alexy mantiene que a las variables referidas a la afectacion de los
principios y al peso abstracto, se les puede atribuir un valor numérico, de acuerdo con los
tres grados de la escala triadica, de la siguiente manera: leve 2°, o sea 1; medio 2, o sea
2; e intenso 22, es decir 4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las
premisas facticas se les puede atribuir un valor de seguro: 2°, o sea 1; plausible 2-1, o sea,

%; y no evidentemente falso 22, es decir, %4158,

Como lo afirma el profesor Bernal Pulido, la finalidad de la aplicacion de la formula
del peso, mediante la asignacion de los valores numéricos anteriormente

descritos, sera la de determinar:

156 Cfc. BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. El Derecho de los Derechos. Op.cit., p.100.

157 BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. La solucion de colisiones entre derechos fundamentales por
medio de la ponderacién. En: CORREA HENAO, Magdalena; OSUNA PATINO, Néstor Ivan y
RAMIREZ CLEVES, Gonzalo (Editores). Lecciones de Derecho Constitucional Tomo |. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 560.

158 BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. El Derecho de los Derechos. Op.cit., p. 101-102.
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El peso concreto del principio Pi, en relacién con el principio Pj en el caso en concreto. Si el
peso concertd del principio Pi en relacién con el principio Pj, es mayor que le peso concreto
del principio Pj en relacién con el principio Pi, el caso debe decidirse de acuerdo con la
solucion prescrita por el principio Pi. Si por el contrario, el peso concreto del principio Pjen
relacion con el principio Pi es mayor el peso concreto del principio Pi en relacion con el
principio Pj, entonces el caso debe decidirse de acuerdo con la solucion establecida por el

principio Pj.t°

El tercer paso en el juicio de ponderacion son las denominadas cargas de
argumentacion. A este paso solamente se llega cuando existe un empate entre los
valores que resultan de la aplicacion de la formula del peso anteriormente
explicada. Asi, el profesor Bernal Pulido, siguiendo la linea de Robert Alexy,
establecié que en los casos en los que haya empate, debera prevalecer el acto
gue se pone en juicio, es decir, el acto que se busca declarar como contrario al

orden constitucionall®°,

Una vez definido lo que debe entenderse por juicio de ponderacion, asi como
también los pasos a seguir para realizar un adecuado test de ponderacion, se
procedera a realizar la siguiente pregunta que sera resuelta por medio del juicio
explicado anteriormente: ;Pueden las mal denominadas “clausulas de rescision”
vulnerar el derecho fundamental al trabajo, al restringir la libertad de movilidad de
los jugadores de futbol profesional en las relaciones de trabajo en las que se

encuentre este pacto?

Para resolver esta pregunta, se confrontaran el derecho del trabajo, en cuanto a la

libertad de movilidad de los jugadores de futbol profesional con el derecho de

159 BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. La soluciéon de colisiones entre derechos fundamentales por
medio de la ponderacién. En: CORREA HENAO, Magdalena; OSUNA PATINO, Néstor Ivan y
RAMIREZ CLEVES, Gonzalo (Editores). Lecciones de Derecho Constitucional Tomo |. Op.cit., p
561.

160 Cfc. BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. El Derecho de los Derechos. Op.cit., p. 103.
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reparacion de los clubes deportivos que sufren dafios por la ruptura unilateral y sin

justa causa del contrato de trabajo por parte de los trabajadores.

Por una parte, el derecho fundamental al trabajo!®! se encuentra consagrado en
los articulos 252 y 26162 de la Constitucion Politica Nacional; el primero establece
que el trabajo es un derecho que goza en todas sus modalidades de proteccion
estatal, y el segundo, establece la libertad que gozan todos los ciudadanos de
escoger, sin restriccion alguna, de la profesion u oficio que deseen para
desarrollarse en sociedad. De este ultimo postulado normativo se desprende la
libertad de movilidad de trabajadores, por la cual, a la luz del ordenamiento
constitucional, no es posible que el empleador limite de forma alguna la posibilidad
que tiene el trabajador de renunciar con miras a que este se vincule con otro

empleador.

Por otro lado, es por medio de diversos pronunciamientos jurisprudenciales que se

llega a la concepcion de la reparacion como un derecho fundamental,

161 Sobre la triple dimensién del derecho al trabajo ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-593/14 (20 de agosto de 2014). M.P.: DR. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB: “La
jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica del trabajo cuenta con una
triple dimension. En palabras de la Corporacion la “lectura del preambulo y del articulo 1° superior
muestra que el trabajo es valor fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido como
una directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como las medidas
legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesién u oficio. En
segundo lugar, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la estructura
Social de nuestro Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del
legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben ser respetadas por la
ley en todas las circunstancias (articulo 53 superior). Y, en tercer lugar, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es un derecho y un deber social que goza, de una
parte, de un nicleo de proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de
otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho econémico y social”.

162 ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas.

163 ARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra exigir titulos de
idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones.
Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo
aguellas que impliquen un riesgo social.
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principalmente por su cercania con los fines del estado consagrados en el articulo
2184 de la Carta Politica y con la proteccién constitucional a la propiedad privada

contemplada en el articulo 58'%° de la misma.

La Corte Constitucional en Sentencia C-753 de 2013, con ponencia de Mauricio
Gonzalez Cuervo, al estudiar los derechos de las victimas del conflicto armado
afirmé que: “la reparacion se cataloga como un derecho fundamental porque: 1)
busca restablecer la dignidad de las victimas a quienes se les han vulnerado sus
derechos constitucionales; y 2) por tratarse de un derecho complejo que se
interrelaciona con la verdad y la justicia, que se traduce en pretensiones concretas
de restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, medidas de satisfaccion y no
repeticion”%. Ahora bien, en virtud del principio de la igualdad, este mismo
derecho fundamental a la reparacién se le debe predicar a cualquier sujeto que ha

sido objeto de un dafio injustificado causado por un tercero®’, por lo que, los

164 ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participaciéon de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares

165 ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicaciébn de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el
interés privado debera ceder al interés publico o social.

166 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-753/13 (30 de octubre de 2013). M.P.:
DR. MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

167 Esta interpretacion es compartida por ROJAS QUINONES, Sergio. La reparacion integral: ¢un
derecho fundamental susceptible de tutela? [en linea]. Bogota, Ambito Juridico, 2015. [Citado en el
9 de noviembre de 2018]. Disponible en: https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-
cultura/la-reparacion-integral-un-derecho-fundamental-susceptible-de-tutela

“(...) Lo cierto es que, considerados en su justa dimensién los argumentos propuestos por la Corte
Constitucional, no existe una razén por la cual las victimas ajenas al conflicto armado deban
enfrentar un tratamiento menos favorable o menos tuitivo.

Si la reparacion integral obedece a una necesidad de justicia para quien ha sido dafiado, no podria
sostenerse que para unas victimas este es un derecho fundamental mientras que para otras no, sin
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clubes deportivos no son ajenos al derecho que tienen de ser reparados por todos

los dafios que le hayan sido causados de manera injustificada.

Aunado a lo anterior, y con el fin de reforzar la interpretacion antes mostrada, se
debe hacer referencia a otro pronunciamiento jurisprudencial, donde la misma
Corte Constitucional advirti6 que: “en materia contractual, la reparacion del dafio
debe estar orientada también por el principio general segun el cual la victima tiene
derecho a la reparacion total de los dafios que sean ciertos, directos, personales y
gque hayan causado la supresion de un beneficio obtenido licitamente por el
afectado. Esta reparacion debe comprender tanto los perjuicios patrimoniales

como extrapatrimoniales™?68.

Para continuar en el juicio de ponderacion objeto del presente acapite y una vez
establecido el alcance y contenido tanto del derecho al trabajo como del derecho a
la reparacion, se procedera a realizar el primer paso del juicio de ponderacion, es
decir, a través de la ley de la ponderacion se determinaré el grado de afectacion o

no satisfaccion del primer principio y la importancia en la satisfaccion del segundo.

En el caso en concreto, la afectacion al derecho del trabajo que se originaria al
permitir la incorporacion de una clausula de rescisién en el contrato de trabajo del
jugador profesional de fatbol, seria leve, toda vez que, como se mencion6 en un
acapite anterior, la facultad a renunciar del jugador de futbol profesional no se

entiende condicionada al pago de la cantidad estipulada a titulo de pena'®®, en

asumir consecuencialmente que algunas tienen derecho a mas justicia que otras, lo que es un
contrasentido evidente.

Puesto en otros términos, no existe una razoén, distinta a un absurdo l6gico y juridico, que
permitiera justificar un tratamiento distintivo entre las victimas, en desmedro de un grupo de ellas”.
168 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1008/10 (09 de diciembre de 2010).
M.P.: DR. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.

169 ROQUETA BUJ, Remedios. La extincion del contrato del deportista profesional (I). En:
PALOMAR OJEDA, Alberto (Coordinador). Régimen juridico del deportista profesional. Navarra:
Thomson Reuters, 2016, p. 264: “la resolucién del contrato tampoco se subordina al pago efectivo
de la indemnizacion.
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otras palabras, el pago del valor de la clausula se entiende como una
consecuencia de la primera, mas no como una condicion sin la cual el trabajador
no pueda renunciar a su vinculo contractual. De forma correlativa, la satisfaccién
del derecho a la reparacion del club deportivo, por los dafios que le pueda
ocasionar su trabajador por la ruptura unilateral y sin justa causa del contrato de
trabajo, al pactarse la mal llamada clausula de rescisidon en ese contrato, podria
graduarse como media, ya que, le permitiria al club verse resarcido en alguna

medida por la conducta dolosa de su trabajador.

El siguiente paso a realizar ser4 adecuar a la férmula del peso los valores
numeéricos correspondientes de acuerdo al grado de afectaciéon y de satisfaccion

justificados anteriormente.

Asi las cosas, frente al principio de libertad de trabajo, con base en lo dicho en
lineas anteriores, el grado de afectacion de este principio es leve (IPiC = 1), su
peso abstracto es medio, ya que se trata del derecho al trabajo (GPiA = 2) vy, por
su parte, la certeza de la afectacion al principio podria catalogarse de

evidentemente falso (SPiC = ¥4).

Por otra parte, frente al principio de la reparacién, se puede decir que el grado de
afectacion es medio (WP;C = 2), su peso abstracto medio (GPJA = 2) y la certeza
de las hipétesis de afectacion seria plausible (SPiC = %), ya que pese a que se le

impida al club deportivo la reparacion de sus dafios a través de un pacto

(-..)

En consecuencia, y como resumen de lo dicho hasta el momento, cabe sefalar que el contrato se
resuelve por la sola voluntad del deportista, sin que tal resolucién quede condicionada ni impedida
por el hecho de que el club se sienta perjudicado en sus intereses y decida solicitar la
indemnizacion y esta resolucidon produce plenos efectos en el orden deportivo, quedando las
Federaciones vinculadas por tal resolucién y estando obligadas, so pena de incurrir en
responsabilidad, a tramitar la licencia por el nuevo club o el pase internacional del deportista si su
contratacion se verifica por un club extranjero”.
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contractual, tendria otras vias para reclamar los dafios que se le han causado

injustamente.

Por lo expuesto anteriormente, las formulas serian:

I1x2xYa 0.5

GPjjC = = — = 025
2X2xY% 2
2X2XYa 2

GPjiC = = — =4
1X2XYa 0.5

Por esto, se llegaria a la conclusion que la satisfaccion del derecho a la reparacion
del club deportivo por los dafios que le cause el jugador profesional de fatbol, por
la ruptura unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo, a través de una
clausula penal contenida en el contrato que los ata, -satisfecho en 4- , se justifica
al no afectar considerablemente —solo en 0.25- el derecho a la libertad de
movilidad de trabajadores, como manifestaciéon del derecho al trabajo, de los
jugadores de fatbol profesional.

Para finalizar, es necesario recordar que solamente se llega al ultimo paso del
juicio de la ponderacion, esto es, las cargas de la argumentacién, cuando se
presente un empate entre los valores resultantes de la aplicacion de la formula del
peso, por lo que, en el caso objeto de estudio, no es necesario realizarlo al haber
un resultado heterogéneo que justifica el pacto de la mal denominada clausula de
rescision, como instrumento para satisfacer el derecho a la reparacion de los

clubes deportivos.
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2.2. Limites legales a la mal denominada clausula de rescision

Una vez probada la constitucionalidad de la mal llamada “clausula de rescision”
contenida en algunos contratos de trabajo de jugadores de fatbol profesional en
Colombia, se procedera entonces, a establecer cuales son los limites que se
tienen para que, cuando la indemnizacién debida a un club deportivo, por parte de
su trabajador, por la terminacién unilateral y sin justa causa del contrato de
trabajo, sea tasada de manera anticipada y convencional por las partes en una de
estas clausulas, no se presente una situacion de desequilibrio o desproteccion a

los derechos de las partes.

De lo primero que debe hablarse es del abuso en cuanto a la tasaciéon de la
indemnizacién, que se podria presentar cuando se pacta el monto de la mal
llamada clausula de rescision sin tener la utilizacion adecuada de los criterios
mencionados anteriormente. Abusar de dichas prerrogativas ha traido como
consecuencia, para el caso espafiol, la nulidad de las clausulas de rescisién, que
para el caso colombiano, la consecuencia seria, no la nulidad, sino la declaratoria
de ineficacia de la clausula, en virtud de lo establecido en el articulo 43 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

A modo de ejemplo, en el caso del jugador espafiol Ivdn Zuabiaurre contra La Real
Sociedad de Futbol (en adelante La Real Sociedad), equipo de la primera division
de Espafa, el Tribunal Supremo Espafiol declar6 la nulidad de la clausula de
rescision por considerar que configuraba una desproporcion entre la retribucién del

jugador y el valor de la clausula.

Ivan Zubiaurre era un defensor espafiol que suscribio el 2 de julio de 2004, un
contrato de trabajo con La Real Sociedad hasta el 30 de junio de 2005, con opcion
de prorrogarse por otro afilo y con un sueldo mensual de EUR390,66 por 14

mensualidades, prima de fichaje de EUR12.020 y por el derecho de opcién otros

82



EUR12.020. Dentro de dicho contrato se incorpord una clausula de rescision que

establecia:

A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 16 del Real Decreto 1006/1985,
de 26 de junio, o disposicién que, lo sustituya o complemente, y en todo caso para la
rescision unilateral del presente contrato por voluntad del JUGADOR, se pacta
expresamente de comun acuerdo, conforme a las Leyes vigentes y de buena fe, y como
consecuencia de todas las contraprestaciones econémicas pactadas en el presente
contrato, asi como por los derechos de formacién otorgados al mismo, como indemnizacién
para el supuesto de resolucion anticipada del presente contrato, la cantidad de
30.050.605,22 euros brutos incrementada con los correspondientes impuestos o tasas. La
citada cantidad que sera actualizada temporada a temporada con respecto al IPC o indice
gue lo sustituya, se abonara de una sola vez en el acto de comunicacion de la voluntad de
rescision, ya sea realizada ésta por el propio JUGADOR como por un tercero. Cualquier
aplazamiento o demora en el pago desde la fecha de comunicacién, cualquiera que sea la
circunstancia o causa que se invoque, supondra una penalizacién a abonar al Club de un
10% anual sobre la cantidad aplazada o demorada, calculandose la cantidad a abonar
proporcionalmente segin el tiempo aplazado o de demora hasta el total pago de la
cantidad que resulte incluida la penalizaciéon anual pactada. A la cantidad a abonar se le
deberan afiadir los impuestos al tipo que correspondan, segun lo legalmente establecido al

momento de la comunicacion de la rescision”17°.

El dia 01 de julio de 2005, el Athletic Club de Bilbao (en adelante el Athletic),
eterno rival de La Real Sociedad, e Ivan Zubiaurre manifestaron un principio de
acuerdo para jugar en ese club por 6 afios, a lo que el presidente de La Real
Sociedad respondié solicitando el pago del valor del importe de la clausula de
rescision por incumplir el contrato que se encontraba vigente, por haberse

prorrogado.

Ahora bien, cuando se lleg6 en casacion al Tribunal Supremo espafiol, en su Sala

de lo Social, se considero que:

170 ESPANA. TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO SOCIAL. Sentencia con Recurso No.
4422/2006 (15 de mayo de 2008). EXCMO. SR. MAGISTRADO DR. LUIS RAMON MARTINEZ
GARRIDO.

83



(...) por las circunstancias en que se pactd la clausula, “no se quiso pactar las
consecuencias econdmicas de la salida «ante tempus» del trabajador futbolista, pues ésta
en la practica resultaba imposible, dada la propia cantidad a fijar para ejercer el derecho a
desistir con respecto de las condiciones deportivas del sefior Zubiaurre entonces, sino que
la misma se utiliz6 como instrumento de un poder de dominacién del club en la que, con
antelacion al vencimiento del plazo, a pesar de la voluntad del trabajador de desistir del
contrato, siempre seria necesario el consentimiento empresarial al efecto, pues sélo cabria
traspaso (articulo 13 punto 1 letra a del Real Decreto), no imponiéndosele simplemente al
trabajador consecuencias indemnizatorias importantes, duras o simplemente caras por no
cumplir debidamente el contrato que suscribe, sino la imposibilidad real de poder desistir y
por tanto, la practica frustracién de poder ejercer su derecho a elegir donde preste su

actividad profesional y a promocionarse en el trabajo.

La sala considera que la desproporcién entre retribucién del deportista e importe de la
cldusula es desproporcionada en el caso de la recurrida, de modo que impide, de hecho la
posible resolucion unilateral del contrato. Se pacté inicialmente una retribucion de EUR
24.000 anuales, mas EUR 309.66 mensuales que, cumplimiento de objetivos alcanzé la
suma de EUR 100.000, y, desde el inicio la indemnizacion se fij6 en 30 millones de euros

equivalentes a la retribucién de mas de 300 afios de trabajo.1*

También hay que destacar que, pese a que el Alto Tribunal llegé a la conclusion

que la clausula de rescision en el caso concreto configuraba un abuso'’? y por lo

171 |pidem.

172 Sobre el concepto de abuso del derecho en Espafia ver: ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO,
Juan. llicitos atipicos: sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder.
Madrid: Editorial Trotta, 2006, p. 56: “La accion A realizada por un sujeto S en las circunstancias X
es abusiva si y solo si:

1. Existe una regla regulativa que permite S realizar A en las circunstancias X. Esta regla es un
elemento del haz de posiciones normativas en que se encuentra S como titular de un cierto
derecho subjetivo.

2. Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un dafio, D, y no existe una regla
regulativa que prohibe causar D;

3. D, sin embargo, aparece como un dafio injustificado porque se da alguna de las siguientes
circunstancias:

3.1. Que, al realizar A, S no perseguia otra finalidad discernible mas que causar D, o que S realizo
A sin ningdn fin serio y legitimo discernible.
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tanto debia declarar su nulidad, aclar6 que adn con la presencia de ese abuso el
jugador debe la indemnizacion por la rescision sin justa causa del contrato de
trabajo, por lo que, el Tribunal confirmé el fallo de segunda instancia ordenando
pagar EUR5.000.000 a La Real Sociedad.

Por otra parte, y teniendo en cuenta la naturaleza juridica que le fue dotada en el
capitulo anterior a la mal denominada “clausula de rescisién”, esto es, como
clausula penal, se deben considerar los limites propios de dicha figura que han
sido establecidos por el ordenamiento juridico colombiano, para que la misma no

lesione los intereses de la contraparte.

Asi las cosas, el limite que por antonomasia deba estudiarse es el tema de la
clausula penal enorme. Esta figura juridica se encuentra contemplada en el
articulo 1601 del Cdédigo Civill’® y se presenta cuando entre las partes se ha
pactado una tasacion anticipada de perjuicios, pero esta excedidé mas del doble de

la obligacion principalt’.

3.2. Que D es un dafo excesivo 0 anormal.

4. El caracter injustificado del dafio determina que la accion A quede fuera del alcance de los
principios que justifican la regla permisiva a que se alude en 1 y que surja una nueva regla que
establece que en las circunstancias X' [X mas alguna circunstancia que suponga una forma de
realizacion de 3.1) o de 3.2)] la accion A esta prohibida”.

173 ARTICULO 1601. <CLAUSULA PENAL ENORME>. Cuando por el pacto principal, una de las
partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra parte
debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra
pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias
pareciere enorme.

174 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Op.cit., p. 150: “El
articulo 1601 del Cddigo Civil autoriza la reduccion de la cldusula penal cuando esta asume
desproporcién mayuscula frente a la obligacion principal a que accede.
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Cuando la clausula penal pactada por las partes es considerada como enorme, el
remedio que trae la ley es la posibilidad de acudir ante el juez, para que este de
manera obligatoria reduzca el valor de dicha clausula hasta el limite establecido en
la norma. Por lo que, cuando se esta frente a un fenomeno de clausula penal
enorme, pese a ser una situacion de lesion, no existe la posibilidad de rescindirse
el contrato, sino que debe ajustarse al limite establecido en la ley. Respecto a lo

anterior, el profesor Guillermo Ospina Fernandez, afirma que:

A diferencia de esos casos aludidos, como el de la compraventa comin de bienes
inmuebles (art. 1946 y ss.), el de la permuta de estos (art. 1958), el de la aceptacion de las
asignaciones sucesorales (art. 1291) y el de las particiones de bienes (art. 1405), en los
cuales tal vicio esta sancionado con la rescisién del acto respectivo, en la clausula penal
(art. 1601), asi como en la estipulacion de intereses en el mutuo (art. 2231) o en la

anticresis (art. 2466), dicha sancion se limita al reajuste de la clausula lesiva.

Las hipodtesis de reduccion de la pena son ellas tres contempladas en el citado articulo
1601 del Cadigo Civil, a saber:

a) obligaciones de valor determinado. “cuando por el pacto principal -comienza diciendo el
referido texto legal-, una de las partes se obligb a pagar una cantidad determinada, como
equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el
pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que
exceda al duplo de la primera, incluyéndose esta en élI”. Infiriéndose de los términos de
esta regla de indole excepcional que ella solo es aplicable a los contratos conmutativos, o
sea a los que generan obligaciones reciprocas entre las partes y que se miran como
equivalente; que la obligacion principal a la que la pena se refiere ha de tener un objeto
apreciable en una suma determinada de dinero; y en fin, que la pena también ha de

constituir en el pago de otra cantidad pecuniaria determinadal?®.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante advertir que, para el caso
colombiano, cuando un juzgador se enfrente a una situacidon que contenga una

“clausula de rescision” que haya sido redactada de manera abusiva, esto es,

Es pues, este uno de los contados casos en que nuestro ordenamiento juridico erige la lesion o
desequilibrio econdmico en los actos juridicos como un vicio de estos”.
175 |bidem.
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cuando el monto fijado no corresponda con la realidad de los dafios que pudieron
haber sido causados, no debera el juez simplemente atenerse a la declaratoria de
ineficacia de dicha clausula, sino que, por el contrario, debera reducir dicho monto
al maximo legal, para que dicha clausula sea preservada.

2.3. Parametros a tener en cuenta a la hora de fijar el monto de la
indemnizacion por la ruptura unilateral y sin justa causa del contrato de
trabajo: analisis a través del articulo 17.1 del Reglamento Sobre el
Estatuto y la Transferencia de Jugadores de la FIFA

Una vez probada la constitucionalidad de la clausula de rescision y establecidos
los limites legales al pacto de la misma, en este acapite el estudio se centrara en
fijar los pardmetros o lineamientos que deben ser tenidos en cuenta por parte de
las partes contractuales al momento de calcular el valor de dicha clausula, para lo
cual, se analizara el articulo 17.1 del Reglamento Sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores de la F.I.F.A., replicado por el articulo 2176 del
Estatuto del Jugador de la F.C.F.

El articulo 17.1 del Reglamento Sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores

de la F.I.F.A. establece que:

176 FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL [FCF]. Estatuto del Jugador de la Federacion
Colombiana de Futbol [en linea]. Op.cit., p. 13: “Articulo 21°.- Consecuencias de la extincion de
contratos sin causa justificada. Se aplicaran las siguientes disposiciones siempre que un contrato
se extinga sin causa justificada:

1. En todos los casos, la parte que termina el contrato se obliga a pagar una indemnizacién. La
indemnizacion por incumplimiento se calculara considerando la legislacion nacional, las
caracteristicas del deporte y otros criterios objetivos.

2. Estos criterios deberan incluir, en particular, la remuneracion y otros beneficios que se adeuden
al jugador conforme al contrato vigente o al nuevo contrato, el tiempo contractual restante, hasta un
maximo de tres afios, las cuotas y los gastos desembolsados por el club anterior (amortizados a lo
largo del periodo de vigencia del contrato), asi como la cuestion de si la terminacion del contrato se
produce en un periodo protegido. La Camara Nacional de Resolucidon de Disputas —CNRD- de
COLFUTBOL determinara el monto del perjuicio atendiendo a las referidas circunstancias asi como
a los demas elementos que la Camara considere pertinentes”.
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17. Consecuencias de la ruptura de contratos sin causa justificada

Se aplicaran las siguientes disposiciones siempre que un contrato se rescinda sin causa

justificada:

1. En todos los casos, la parte que rescinde el contrato se obliga a pagar una
indemnizacion. Bajo reserva de las disposiciones sobre la indemnizacion por formacion del
art. 20 y el anexo 4, y salvo que no se estipule lo contrario en el contrato, la indemnizacién
por incumplimiento se calculara considerando la legislacion nacional, las caracteristicas del

deporte y otros criterios objetivos.

Estos criterios deberan incluir, en particular, la remuneracion y otros beneficios que se
adeuden al jugador conforme al contrato vigente o al nuevo contrato, el tiempo contractual
restante, hasta un méaximo de cinco afios, las cuotas y los gastos desembolsados por el
club anterior (amortizados a lo largo del periodo de vigencia del contrato), asi como la

cuestion de si la rescisién del contrato se produce en un periodo protegido.

Teniendo en cuenta los principios mencionados, la indemnizacion debida a un jugador se

calculara como sigue:

i. En caso de que el jugador no haya firmado un nuevo contrato tras la rescision de su
contrato anterior, por regla general, la indemnizacién sera equivalente al valor residual del

contrato que haya sido rescindido prematuramente.

ii. En caso de que el jugador hubiera firmado un nuevo contrato antes de la decision, el
valor del nuevo contrato durante el periodo correspondiente al tiempo restante del contrato
rescindido prematuramente se deducira del valor residual del contrato que haya sido
rescindido prematuramente (la «<indemnizacién reducida»). Asimismo, y siempre y cuando
el contrato se haya rescindido prematuramente por la existencia de deudas vencidas,
ademas de la indemnizacion reducida, el jugador tendrd derecho a percibir una cantidad
correspondiente a tres salarios mensuales (la «indemnizacion adicional»). En caso de

circunstancias graves, la indemnizacion adicional podra incrementarse hasta un maximo de
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seis salarios mensuales. La indemnizacion total no superara, bajo ningin concepto, el valor

residual del contrato rescindido prematuramente’”.

Parte de la doctrina considera que el antes citado articulo 17.1 del Reglamento
antes citado, trae dos bloques de criterios; el primero se compone considerando la
legislacion nacional, las caracteristicas del deporte y otros criterios objetivos vy, el
segundo, de la remuneracion y otros beneficios que se adeuden al jugador, las
cuotas y gastos desembolsados por el club anterior y si la rescision se produjo en

el periodo protegido!’8,

A esta division de los criterios en dos bloques, no se le haya otra utilidad mas que
académica, toda vez que, cuando el tercer criterio del primer bloque incorpora a
“otros criterios objetivos”, algunos de esos criterios objetivos que pueden ser
tenidos en cuenta estan mencionados en el segundo bloque, estos son,
remuneracion y otros beneficios que se adeuden al jugador, las cuotas y gastos

desembolsados por el club y si la rescisién se produjo en el periodo protegido.

El primero de los criterios a tocar es el tema de la legislacién nacional. A propésito
del tema, se ha dicho que “no acaba de quedar claro lo que significa
considerando, ya que la legislacién nacional, muy variable por cierto, no puede ser
solo considerada sino que habria de aplicarse o no, teniendo en cuenta que el
Reglamento de FIFA, como todo el ordenamiento del maximo organismo ha de

reglarse por si mismo o, en su defecto, adicionalmente, por el derecho suizo™7°,

Aunado a lo anterior, debe indicarse que, para todos los miembros de la FIFA,

resulta obligatorio cefirse a los Reglamentos emitidos por dicho organismo y

177 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 17-18.

178 Cfc. CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Op.cit., p. 161 y ss.

179 Ibidem., p. 161.
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ademas, por expresa referencia de sus estatutos al derecho suizo en los vacios de

dichos reglamentos*e0.

Debe tomarse en consideracion la posibilidad de aplicar la legislacion nacional
siempre y cuando no resulte contraria al orden publico suizo, ya que, primero, al
ser la sede del arbitraje, el laudo que resuelva la controversia debe dictarse
cumpliendo los requisitos de la normativa helvética para que no sea objeto de
recurso de anulacion ante el Tribunal Federal'®! y, segundo, porque en el articulo
57.218 de los Estatutos de la F.I.LF.A., se establece que el derecho suizo se

aplicara de manera complementaria.

Esta tesis es utilizada, por el Tribunal Arbitral del Deporte (en adelante TAS) en el
caso TAS2006/A/1082 y TAS/A/11104, cuando entre el jugador paraguayo Diego
Barreto y el club deportivo Real Valladolid de Espafia, se suscribié un contrato de
trabajo en el que se pacté que, en lo relacionado con la indemnizaciéon por
rescision del contrato, se aplicaria el ya citado articulo 16 del Real Decreto
1006/1985. En este caso, el TAS determiné que:

El articulo 11 del acuerdo de 17 de julio de 2004 prevé una clausula de rescision, en el
caso de ruptura unilateral del jugador, de 6.000.000 de euros. Tal y como se ha indicado
arriba, esta clausula esta sometida a la ley espafiola de deportistas profesionales (Real
Decreto 1006/1985)

180 Esta interpretacion es compartida por Ibidem., p.178: “Ello quiere decir que quien se apunta a
ser miembro de la familia del fatbol, de la familia FIFA, no puede, en modo alguno, sustraerse a la
vis atractiva legal del derecho suizo, que se impone como paradigma a seguir, en cualquier caso”.
181Cfc. Ibidem., p. 163-164.

182 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Estatutos de la FIFA [en
linea]. Zurich., Federacion Internacional de Fuatbol Asociado, 2018. [Citado en el 28 de octubre de
2018]. Disponible en: https://resources.fifa.com/image/upload/the-fifa-statutes-
2018.pdf?cloudid=azwxwekfmx0Onfdixwvim

“57 Tribunal de Arbitraje Deportivo 2. El procedimiento arbitral se regira por las disposiciones del
cédigo de arbitraje en materia deportiva del TAD. En primer lugar, el TAD aplicara los diversos
reglamentos de la FIFA y, de manera complementaria, el derecho suizo”.
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De esa forma, la formacion considera que la clausula de indemnizacion contenida en el
contrato de 17 de junio de 2004 es valida en cuanto a su principio. Afladiremos para
completar, que el contrato de trabajo prevé una indemnizacién por ruptura unilateral de
contrato por el trabajador no podria considerarse como contrario al orden publico. El
derecho suizo de la sede de arbitraje no se opone a que la clausula opere (traduccion

propia)i8s,

Esta posibilidad de aplicar la normativa nacional, también se vio en el caso de
Panathinaikos FC contra el defensor central griego, Sotirios Kyrgiakos, cuando el

Tribunal Arbitral advirtié que:

El panel encuentra inapropiado aplicar sustancialmente el derecho suizo al contrato
suscrito entre el demandando y el apelante el 27 de julio de 2001, ya que este no tiene
conexién de ninguna manera con Suiza. El panel remarca que el contrato fue redactado y
suscrito en Grecia entre un ciudadano griego y un club de futbol griego, definiendo las
reglas para las actividades que en su mayoria se llevaron a cabo en Grecia e incluye varias
referencias expresas al derecho griego (en particular, a la Ley del Deporte Griego No.
2725/99). Acorde a esto, el panel encuentra que el contrato esta conectado exclusivamente

a la ley griega.

El panel encuentra que mas all4, acorde con el articulo R58 del Cédigo, algin otro aspecto
de la presente disputa que no esté cubierto por la regulacion de la FIFA, debe gobernarse
por el Derecho Suizo, que es la ley del pais en que la FIFA se encuentra domiciliada

(traduccién propia)te4.

183 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2006/A/1082 & CAS 2006/A/1104 Real
Valladolid CF SAD v/ Diego Daniel Barreto Céceres (17 de enero de 2007). PRESIDENT OF THE
PANEL: ME LUC ARGAND; ARBITRATORS: MARCOS DE ROBLES Y JEAN-PIERRE
KARAQUILLO.

184 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2005/A/973 Panathinaikos Football Club
v. Sotirios Kyrgiakos (10 de octubre de 2006). PRESIDENT OF THE PANEL: MASSIMO COCCIA,
ARBITRATORS: PATRICK LAFRANCHI Y MR RAJ PARKER.
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La doctrina, al estudiar este ultimo laudo, ratifica que se puede acudir a la
legislacién nacional, siempre y cuando esta no sea contraria al orden publico suizo
y que en la controversia no sea internacional. Por lo que, si se presenta un
conflicto internacional, se debe aplicar, primero, el Reglamento de la FIFA y el

Derecho Suizo supletoriamente®>.

En el caso del futbolista uruguayo Sebastian Ariosa contra Club Deportivo Olimpia
de Paraguay, el TAS afirm6é que el derecho aplicable dependia de la
internacionalidad del conflicto; si la controversia tiene la “dimensiéon de
internacional”, por ende es resuelta en primera instancia por la Camara de
Resolucion de Disputas de la FIFA, estan regidas en primer lugar por la normativa
FIFA y, en lo no regulado por esta, por el derecho suizo. El TAS tambien afirmoé
que en virtud del principio de libertad contractual contemplado en la normativa
helvética, se les permite a las partes pactar un derecho aplicable, siempre y
cuando no sea contrario al orden publico suizo, el cual ser4 tomado de manera
subsidiaria a la legislacién FIFA y, en caso de ausencia en la eleccién del derecho
aplicable, aplica: “(i) el derecho de la organizaciéon deportiva; (ii) las reglas de
derecho que el tribunal considere apropiadas; y (iii) el derecho con el que la
controversia tenga el vinculo mas cercano™8, Pero si la controversia carece de
esa “dimension internacional”, se podra regular por las normas nacionales (como

se evidencio en el caso Panathinaikos Football Club contra Sotirios Kyrgiakos).

Asi las cosas, para el caso colombiano, “la legislacion nacional” abarcara lo
contemplado en las leyes de la Republica respecto al tema indemnizatorio,
principalmente lo contemplado en el Cdédigo Sustantivo del Trabajo y en el Cédigo

185 Cfc. CRESPO PEREZ, Juan de Dios y FREGA NAVIA, Ricardo. Op.cit., p. 180-181.

186 Cfc. SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2015/A/3871 Sergio Sebastian
Ariosa Moreira v/. Club Olimpia and CAS 2015/A/3882 Club Olimpia v/. Sergio Sebasthin Ariosa
Moreira (29 de julio de 2015). PRESIDENT OF THE PANEL: FRANCISCO GONZALEZ DE
COSSIO; ARBITRATORS: GUSTAVO ALBANO ABREU Y  MARGARITA ECHEVERRIA
BERMUDEZ.
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Civil. En estas codificaciones se contempla en conjunto al dafio emergente y al
lucro cesante'®” como los rubros indemnizatorios a la parte victima de la conducta
dafiina, por lo que, a la luz de la legislacion del deporte, estos rubros deben ser
tomados en cuenta para calcular el monto indemnizatorio debido por la ruptura

unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo.

Ahora bien, sobre el segundo criterio mencionado esto es, “las caracteristicas del
deporte”, también es llamado “especificidad deportiva”, “dafio deportivo” o

“especificidad del deporte”.

Este criterio fue reconocido por primera vez en el famoso caso del volante
brasilero Matuzalem contra el club Shaktar Donetsk. Matuzalem Francelino da
Silva, jugador brasilero que militaba en el equipo Brescia de ltalia, fichd, y por
ende, celebré un contrato de trabajo el dia 20 de junio de 2004 por 5 afios con el
Shaktar Donetsk de Ucrania. El dia 2 de Julio de 2007 el Jugador decidié poner fin
a su relacion contractual, de manera anticipada y sin justa causa, y se vincul6 al
equipo Real Zaragoza de Espafia, quien a su vez cedié a dicho jugador al equipo

militante en la Serie A italiana, la SS Lazio.

En este caso, el TAS advirtio, al tocar el tema de la especificidad del deporte, que
“el deporte, al igual que otros aspectos de la vida en sociedad, tiene su propias y
especificas caracteristicas y naturaleza que juegan un propio e importante rol en
nuestra sociedad” (traduccion propia)'®®. Aunado a lo anterior, el mismo Tribunal

manifesté que:

187 ARTICULO 1614. DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE. Entiéndase por dafio emergente
el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido
imperfectamente, o retardado su cumplimiento.

188 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2008/A/1519 FC Shakhtar Donetsk
(Ukraine) v/ Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & Fédération
Internationale de Football Association; CAS 2008/A/1520 Mr. Matuzalem Francelino da Silva
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Del mismo modo que con el criterio de la “legislacién nacional”, el ente juzgador debe
tomar en consideracién las especiales naturaleza y necesidades del deporte al momento
de valorar las circunstancias de la disputa en juego. Asi, para llegar a una soluciéon que
tenga en cuenta no solo los intereses del jugador y del club deportivo, sino que, tenga en
cuenta, mas ampliamente, los intereses de la comunidad del futbol en su totalidad

(traduccion propia)e°.

Una vez manifestada la importancia de la especificidad del deporte!®, el Tribunal
manifiesta cuales son los limites a tener en cuenta al momento de fijar un monto

como consecuencia de la especificidad del deporte. Asi, el TAS consideré:

Se concluye de lo anterior que la cantidad de dafios que puedan llegarse a reconocer con
base en la especificidad del deporte se encuentra claramente subordinado con respecto a
los otros dafios compensables. En particular, este criterio no tiene la intenciéon de
establecer cantidades adicionales en aquellos casos en los que, por los hechos y

circunstancias del caso hayan sido tomadas en cuenta integramente al calcular un dafio

(Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) & Fédération
Internationale de Football Association (19 de mayo de 2009). PRESIDENT OF THE PANEL:
MICHELE BERNASCONI; ARBITRATORS: ULRICH HAAS Y JEAN-JACQUES BERTRAND.

189 |bidem.

19 Esta relevancia que le es otorgada se puede evidenciar en otros laudos como SUIZA. COURT
OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2007/A/1358 FC Pyunik Yerevan v/. L., AFC Rapid
Bucaresti & Fédération Internationale de Football Association (FIFA) (26 de mayo de 2008).
PRESIDENT OF THE PANEL: RUI BOTICA SANTOS; ARBITRATORS: JOSE JUAN PINTO Y
MICHELE BERNASCONI: “El tribunal considera que la especificidad del deporte debe, obviamente,
tomar una naturaleza independiente del deporte, la libre movilidad de los jugadores de futbol
profesional (cf. CAS 2007/A/1298, 1299 & 1300, no. 131 ff) pero también debe tomar en
consideracion al futbol como mercado. De acuerdo a la visién del tribunal, la especificidad del
deporte no entra en conflicto con el principio de la estabilidad contractual ni tampoco con el
derecho de la parte afectada a ser compensada por las pérdidas y los dafios que se le hubieren
causado como consecuencia del incumplimiento contractual de la contraparte. Esta regla se aplica
sin importar si el afectado hubiere sido el club o el jugador. El criterio de la especificidad del
deporte deberd ser usado por el Tribunal para verificar que la solucién lograda es justa, no solo
desde el punto de vista civil (0 de common law), pero también tomando en consideracién la
especifica naturaleza y necesidades del mundo del futbol (y de partes como accionistas en dicho
mundo) para llegar, por consiguiente, a una decisiébn que pueda ser reconocida como una
evaluacion apropiada de los intereses que se encuentran en juego, y que quepa en el panorama
del futbol internacional” (traduccion propia).
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especifico. Asimismo, no puede abusarse del elemento de la especificidad del deporte para
perjudicar el propésito del articulo 17 para. 1, i.e. para determinar la suma necesaria para
poner a la parte perjudicada en la posicion que hubiere tenido la misma parte si el contrato
se hubiera cumplido en su totalidad (revisar No .86). A la luz de lo anterior, la evaluaciéon de
dafios que son punitivos es un tema particularmente sensible. Finalmente, debe decirse
gue ningln tipo de compensacion es posible respecto de hechos y circunstancias que
claramente no pueden ser compensados de otra manera (e.g. perdida de una oportunidad,

ver N 116 et seq.) (Traduccién propia)®L,

El Tribunal, una vez planteados los limites que deben tomarse en cuenta para fijar
el monto de la indemnizacién por concepto de especificidad del deporte, procedid
a establecer ciertos criterios a tener cuenta al momento de fallar. Los elementos
que tomo en cuenta fueron: i) el tiempo restante del contrato incumplido!®?, vy ii) el

comportamiento y estatus de las partes al momento del incumplimiento®®3,

Finalmente, y después del extenso analisis realizado por el 6rgano juzgador, este
determind que el monto que debia reconocerse como indemnizacién por el criterio
de la especificidad del deporte era un valor equivalente al de 6 meses de salario

del jugador.

191 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2008/A/1519 FC Shakhtar Donetsk
(Ukraine) v/ Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & Fédération
Internationale de Football Association; CAS 2008/A/1520 Mr. Matuzalem Francelino da Silva
(Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) & Fédération
Internationale de Football Association. Op.cit.,

192 Cfc. Ibidem.: “Uno de los elementos que concreta el concepto de especificidad del deporte es el
tema del tiempo restante del contrato que ha sido incumplido o terminado, respectivamente. El Art.
17 para. 1 de la Regulacién FIFA necesita que el ente juzgador considere de manera adecuada la
duracion de la relacion laboral que ha sido incumplida o terminada, y en particular, debe considerar
el tiempo restante de dicha relacion. El razonamiento es facil de entender: resulta criticable que se
incumpla o termine anticipadamente un contrato. Pero resulta aun mas criticable incumplir un
acuerdo, que se supone debe tener una duracién considerable, por el hecho de que la contraparte
tenia razon en creer y contar con la continuacion de la relacion contractual” (traduccion propia).

193 |bidem.: “Un elemento adicional e importante, al hablar de la especificidad del deporte, que
debe ser tomado en cuenta al establecer la compensacion en el evento en el que haya
incumplimiento o terminacion anticipada del contrato es el del comportamiento y el estatus de las
partes involucradas, con particular atencion a la conducta de la parte con respecto a las
obligaciones contractuales a las que habia lugar” (traduccion propia).
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Por otra parte, en el caso CAS 2010/A/2145, 2146 & 2147, se discutio la
indemnizacion debida por parte del portero italiano Morgan De Sanctis y el Club
espafiol Sevilla Futbol Club, al italiano, Udinese Calcio por la terminacién sin justa
causa del contrato del Jugador para vincularse al club espafol. En este caso, el
Panel siguio con la linea del laudo anterior, en cuanto al criterio de la especificidad

del deporte. En primer momento, el Tribunal manifesté que:

La especificidad del deporte no debe entenderse como un tipo de compensacion adicional
ni como criterio para permitir que se falle en equidad, sino que debe entenderse como un
elemento corrector que le permita al tribunal tomar en consideracion otra serie de
elementos objetivos que no han sido previstos bajo los criterios del Art. 17 de la
Regulacién. Sin embargo, en ningln caso permitird, la especificidad del deporte, el pago de

primas por traspaso por la debajo de la mesa (traduccién propia)t®4.

Una vez definido lo anterior, el Panel, en relacién con el caso en concreto,
establecio que pese a que Udinese realiz6 medidas razonables para mitigar el
dafio sufrido, dichas medidas no fueron suficientes para reparar integralmente
todo el dafio causado!®®. Como no se logré reparar el dafio causado al club, el
Panel Arbitral procedié a dar una serie de criterios que debian ser tenidos en
cuenta al momento de calcular el valor a indemnizar por el dafio por especificidad
del deporte. En este caso se tuvieron en cuenta, ademas de los dos criterios

mencionados en el laudo anterior, otros varios, que fueron desarrollados asi:

194 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2010/A/2145 Sevilla FC SAD v. Udinese
Calcio S.p.A. and CAS 2010/A/2146 Morgan De Sanctis v. Udinese Calcio S.p.A. and CAS
2010/A/2147 Udinese Calcio S.p.A. v. Morgan De Sanctis & Sevilla FC SAD (28 de febrero de
2011). PRESIDENT OF THE PANEL: MARK HOVELL; ARBITRATORS: JOSE JUAN PINTO Y
MASSIMO COCCIA.

195 Cfc. Ibidem.: “En este caso concreto, Udinese sufri6 una perdida como consecuencia del
incumplimiento del jugador. Udinese ha mitigado esa situacion, de manera razonable. No sali6 a
buscar un reemplazo més caro; por el contrario, trajo un arquero experimentado y mayor en una
transferencia gratuita y trajo de vuelta un arquero mas joven con prospecto. Sin embargo, el
tribunal no se encuentra convencido que dichos costos de remplazos compensaron integramente
al Udinese por la pérdida que sufri6 como consecuencia del incumplimiento contractual.
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Sumado a lo anterior, el tribunal si toma en consideracién el alegato que hace referencia al
tiempo restante del antiguo contrato - 3 afios restantes de un contrato a 5 afios: el especial
rol del jugador bajo la éptica de los patrocinadores, fanaticada y sus colegas en el Udinese;
la posicién en la que jugaba en el campo y el éxito que le trajo al Udinese; sin importar que
se sintiera que existia alguna evidencia de que el jugador y el Sevilla se hubieren reunido
antes de que el jugador hubiere entregado su notificacién (y en este punto, el tribunal anoto
la falta de evidencia producida por el Udinese para sustentar dichas alegaciones); pero
también el tiempo que le habia brindado el jugador al club; establecer si él fue un
“profesional ejemplar” o no; el hecho que estuviere por fuera del periodo protegido; que el
jugador sintié6 que siguié un “proceso” establecido en el Art. 17.3 de la Regulacion;
establecer si el jugador sintié que el Udinese no le ofrecié un nuevo contrato, después de 2
afos en el 4to contrato, era una sefal de que él no era el futuro del Udinese o si alguna
renegociacion pudiere, tipicamente, haber ocurrido algunos meses mas adelante; y el
“like”. Haciendo un balance, el tribunal considero que un aspecto negativo en la estrategia
de Udinese, al remplazar al jugador con otro mayor y con experiencia y con otro jugador
mas joven y con potencial fue un aspecto especifico del futbol y el deporte en general, que

es el efecto que vaya a tener en los hinchas y los patrocinadores” (traduccion propia)9.

Aunado a los criterios establecidos en el parrafo antes mencionado, el Tribunal
también manifestd que debia tenerse en cuenta que “en cualquier club, cuando un
jugador clave es vendido y el paso del tiempo es necesario para que un nuevo
‘héroe” aparezca, los ingresos del equipo pueden verse afectados, y la parte
afectada sufrird perdidas que pueda que no logre probar en Euros. En estos casos
son en los que el criterio de la especificidad del deporte puede y deberia ser

utilizado” (traduccién propia)*®’.

Por dltimo, en el Laudo se menciona que si bien no existe una guia para

interpretar como debe tasarse la compensacion con base en la especificidad del

196 |bidem.
197 |bidem.
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deporte, hay un comentario a dicha norma que establece que dicha tasacién no

podrd, en ningln caso, ser superior a 6 salarios mensuales!®8,

También, en el caso CAS 2009/A/1880 se establecio que:

El Articulo 17.1 del Reglamento FIFA sobre Transferencias también pide que el érgano
juzgador tome en debida consideracion la “especificidad del deporte”, esto es, la naturaleza
especifica y las necesidades del deporte con la finalidad de alcanzar una solucién que
tome en consideracion, no sélo los intereses del jugador y del club, sino también, de
manera mas amplia, aquellos de la comunidad del fatbol. En base en este criterio, el
organo juzgador debe, por lo tanto, evaluar la cantidad de compensacion pagadera por una
parte, tomando en cuenta que la disputa tiene lugar en el mundo especial del deporte. En
otras palabras, el 6rgano juzgador debe buscar una solucién que sea legalmente correcta,
y que también sea apropiada en un analisis de la naturaleza especifica de los intereses
deportivos en juego, las circunstancias deportivas y los aspectos deportivos inherentes al

caso en concreto (traduccién propia)t®.

El laudo de Sebastian Ariosa contra el Club Deportivo Olimpia, tratd de un
incumplimiento contractual por parte del Club Olimpia que llevé a la terminacion
con justa causa del contrato de trabajo por parte del jugador profesional de fatbol.
Ariosa celebr6 un contrato de trabajo con el Club en mencion el 17 de enero de
2011 y cuyo vencimiento era el 31 de diciembre de 2015. En mayo de 2013 el
jugador fue diagnosticado con cancer, indicandosele medicamente la prohibicion

de realizar cualquier actividad deportiva hasta junio de 2015, a lo que Olimpia

198 Cfc. Ibidem.: “La regulacion no ofrece ninguna guia, de manera expresa, respecto de cémo un
ente juzgador deba calcular la compensacion con base en la especificidad del deporte. Sin
embargo, el comentario a dicha regulacién establece, como pie de pagina en cuanto a la
especificidad del deporte: * Asimismo, también hubo la posibilidad de conceder una
compensacion adicional. Esta compensacién adicional no debe, sin embargo, sobrepasar la
cantidad de 6 salarios mensuales...” (traduccién propia).

19 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT CAS 2009/A/1880 FC Sion v. Fédération
Internationale de Football Association (FIFA) & Al-Ahly Sporting Club & CAS 2009/A/1881 E. v.
Fédération Internationale de Football Association (FIFA) & Al-Ahly Sporting Club (01 de junio de
2010). PRESIDENT OF THE PANEL: MASSIMO COCCIA; ARBITRATORS: OLIVIER CARRARD Y
ULRICH HAAS.
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respondié concediéndole al jugador permiso para iniciar su tratamiento e
indicandole que “los gastos que demanden dicho tratamiento, se haran bajo

responsabilidad de nuestra entidad”?°°,

En junio de 2013, las Partes celebraron un acuerdo mediante el cual Olimpia
reconocié adeudar al Jugador USD$121.000 por concepto salarios no pagados
desde octubre 2012 hasta mayo 2013. En diciembre de 2013, el Club le comunico
al jugador que suspendia el contrato de trabajo por la imposibilidad de este de
cumplirlo e informandole que los gastos de su tratamiento seran respaldados en la
medida de la disponibilidad presupuestal, a lo que el jugador respondio
rescindiendo con justa causa su contrato por incumplimiento de las obligaciones
contractuales y solicitando el pago de las cantidades adeudadas en el acuerdo y el

valor residual del Contrato.

Lo primero que advirti6 el Panel Arbitral fue la posibilidad de aplicar el ya citado
articulo 17.1 del Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores de
la F.I.LF.A. a terminaciones con justa causa del contrato de trabajo. El Tribunal se

manifestd asi:

Dicho lo anterior, se debe de tener en cuenta que, en casos de incumplimiento contractual,
como regla general, la parte responsable de dicho incumplimiento debe pagar a la parte
gue lo sufre una indemnizacién. En esta linea, el referido articulo 17 del Reglamento FIFA
establece una serie de criterios generales a tener en cuenta al objeto de calcular una
eventual indemnizacién en case de resoluciones anticipadas contratos laborales. Por tanto,
el Tribunal considera que los criterios establecidos en el articulo 17 del Reglamento FIF A
aplican no sélo en caso de resoluciones contractuales sin justa causa, sino también, y de
forma més general, en caso de resoluciones contractuales anticipadas derivadas de un
incumplimiento contractual que genera el derecho a resolver el contrato con justa causa.

Dicha aproximacién es consistente con la jurisprudencia arbitral del TAS. Por ende, como

200 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2015/A/3871 Sergio Sebastian Ariosa
Moreira v/. Club Olimpia and CAS 2015/A/3882 Club Olimpia v/. Sergio Sebastian Ariosa Moreira.
Op.cit.
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punto preliminar el Tribunal Arbitral determina que el articulo 17 del Reglamento FIFA
puede ser aplicable a casos en que los contratos son rescindidos con justa causa y, en

este caso, asi lo es201,

En relacién con el tema objeto de estudio, el Tribunal concluy6é que el dafio por
especificidad del deporte respondia a “una conducta contraria a los valores que
inspiran al deporte en cuestidon, y sus necesidades. Una especie de 'ética
deportiva' inherente al deporte en cuestion, atendiendo a los intereses en juego
tanto de los actores del mundo del fatbol, como su audiencia™®, por lo que,
ordeno al Club Olimpia al pago de USD$91.150 por este dafio al considerar que
‘la conducta de Olimpia es, dada su especialidad y gravedad, contraria a las
necesidades y al espiritu que anima el futbol, donde los jugadores juegan un papel
clave. El- incumplimiento crénico de obligaciones contractuales y maltrato de un
jugador durante el momento mas vulnerable de su vida es contrario a los valores
gue inspiran el fatbol. Los jugadores merecen respeto y cuidado - y los contratos
deben cumplirse (pacta sunt servanda)™3. Para calcular este valor, el Tribunal
consideré como valor apropiado el 10% del valor del contrato, separandose de lo

establecidos en laudos anteriores, esto es, el equivalente a 6 meses de salario.

Ahora bien, es adecuado recordar que, como se mencioné anteriormente, tanto el
Reglamento de la F.I.F.A. como el de la F.C.F. al mencionar que se podran incluir
“otros criterios objetivos”y “en particular”, abre la posibilidad para que, al momento
de calcular la indemnizacioén debida por la ruptura unilateral y sin justa causa del
contrato de trabajo, ya sean las partes —en el contrato- o una autoridad —en sede
judicial o arbitral- incorporen otros criterios para calcular la indemnizaciéon debida.

El articulo 17.1 del Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de

la FIFA, trae una lista de algunos criterios objetivos que pueden ser tenidos en

201 |pfdem.
202 |pjdem.
203 |pjdem.
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cuenta, al momento de tasar la indemnizacion debida por la terminacién unilateral
y sin justa causa del contrato de trabajo. Dentro de este listado encontramos: “la
remuneracion y otros beneficios que se adeuden al jugador conforme al contrato
vigente o al nuevo contrato, el tiempo contractual restante, hasta un maximo de
cinco afios, las cuotas y los gastos desembolsados por el club anterior
(amortizados a lo largo del periodo de vigencia del contrato), asi como la cuestion
de si la rescision del contrato se produce en un periodo protegido™®*. Debe
precisarse que dicha lista no debe entenderse como un listado taxativo?®®, sino
mas bien como una guia para que el operador juridico pueda determinar la cuantia

de la indemnizacion, en cada caso en concreto.

Una vez precisado lo anterior, es importante mencionar que, las decisiones del
TAS no han sido univocas al establecer cuales son los criterios objetivos a tener
en cuenta para fijar dicha indemnizacion. Por lo anterior, se hara un recorrido entre

algunos de los laudos mas importantes de dicho Tribunal en esta materia, para

204 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. Reglamento sobre el
estatuto y la transferencia de jugadores [en linea]. Op.cit., p. 18.

205 Cfc. SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2008/A/1519 FC Shakhtar Donetsk
(Ukraine) v/ Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & Fédération
Internationale de Football Association; CAS 2008/A/1520 Mr. Matuzalem Francelino da Silva
(Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) & Fédération
Internationale de Football Association. Op.cit.: “Como se mencioné anteriormente, los criterios
enlistados en el art. 17 para. 1 de la regulacién FIFA no son taxativos. De acuerdo con ello, el
tribunal esta llamado a examinar si en el caso en concreto existen otros criterios objetivos que
deban ser tenidos en cuenta al establecer la cantidad que deba ser compensada bajo la aplicacion
del art. 17 para. 1 de dicha regulacion” (traduccion propia) y SUIZA. COURT OF ARBITRATION
FOR SPORT. CAS 2010/A/2145 Sevilla FC SAD v. Udinese Calcio S.p.A. and CAS 2010/A/2146
Morgan De Sanctis v. Udinese Calcio S.p.A. and CAS 2010/A/2147 Udinese Calcio S.p.A. v.
Morgan De Sanctis & Sevilla FC SAD. Op.cit.: “El panel nota que el articulo 17.1 de la Regulacién
advierte que (...). Resulta claro para este panel que la lista no tiene la intenciéon de ser definitiva.
En efecto, si se tiene el interés en que esto sea aplicado, esos otros criterios objetivos pueden y
deben ser considerados, como la pérdida de una posible transferencia y el costo de remplazo,
como se consideré en los casos CAS 2008/A/1519 & 1520 and CAS 2009/A/1880 & 1881.

En la jurisprudencia disponible y mencionada por las partes en sus presentaciones y durante la
audiencia, el Panel nota que los tribunales anteriores no se sentian obligados a considerar los
criterios del Art. 17.1 en un orden estricto, sino mas bien considerar el mas apropiado para los
hechos en cada caso en concreto” (traduccion propia).
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establecer cuales son los criterios que han sido tomados en cuenta en esas

decisiones.

El primer laudo a tratar, es el del caso del defensa central escoces, Andrew
Webster, contra el club perteneciente a la Premier League de Escocia, el Heart of
Midlothian Club (en adelante Hearts). EI Jugador celebré un contrato de trabajo
con el Heart el 31 de marzo de 2001, el cual fue renovado el dia 31 de julio de
2003, por 4 afos, es decir, hasta el 30 de junio de 2007. Andrew Webster decidié
terminar su contrato, por lo que el 26 de mayo de 2006, el Jugador, notifico al club
deportivo escoces que daba por terminada su relacion laboral amparado en el
Articulo 17 de la Regulacion FIFA, toda vez que ya se habia culminado el periodo
protegido. El 9 de agosto de 2006, Webster firm6 un contrato de trabajo a 3 afios
con el Wigan Athletic (en adelante Wigan) de la Premier League Inglesa. Es
importante mencionar que ni el Jugador ni el Wigan, le ofrecieron al Hearts ningun

tipo de compensacion por la terminacion del contrato por parte del jugador.

En el caso en concreto, en primer lugar, el TAS desestimoé la pretensién del Heart

para considerar como otro criterio objetivo el valor del mercado del jugador:

En consecuencia, el Panel considera que, en el presente caso, el supuesto valor estimado
del jugador en el mercado de transferencia, en el que Hearts esta basando su demanda
(£4 millones), al reclamar alternativamente tal monto como lucro cesante o como costo de
reemplazo del Jugador, no puede ser tenido en cuenta para determinar la indemnizacion
sobre la base del articulo 17.1 del Reglamento de la FIFA porque ninguna de esas
indemnizaciones se acordé contractualmente e imponerla por reglamento haria
simultaneamente que el Club se enriqueceria y seria punitivo frente al jugador?°s.

(Traduccion propia)

206 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2007/A/1298 Wigan Athletic FC v/ Heart
of Midlothian; CAS 2007/A/1299 Heart of Midlothian v/ Webster & Wigan Athletic FC; CAS
2007/A/1300 Webster v/ Heart of Midlothian (30 de enero de 2008). PRESIDENT OF THE PANEL:
MICHAEL BELOFF; ARBITRATORS: OLIVIER CARRARD Y DIRK-REINER MARTENS
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Con posterioridad, el Tribunal reconoce que el criterio mas adecuado a tener
cuenta para tasar la indemnizacion debida era el valor residual del mercado, de la

siguiente manera:

Por el contrario, el Panel encuentra que es mas apropiado tomar en cuento el hecho de
que bajo un contrato a término fijo de naturaleza laboral, ambas partes (tanto el club como
el jugador) tienen un interés y expectativa similar de que el término del contrato sea
respetado, salvo que sea terminado por mutuo acuerdo. Entonces, asi como el jugador
tendria derecho, en principio, a la remuneracion debida hasta la expiracion del término del
contrato en caso de terminacion unilateral por parte del club (...) el club debe poder recibir
un monto equivalente en caso de que sea el jugador quien termine unilateralmente la
relacion. Este criterio también tiene la ventaja de actuar como valor indirecto del jugador,
porgue el nivel de su remuneracién podra, normalmente traer alguna relaciéon con el valor
del jugador en el mercado. Asi, un jugador que recibe una alta remuneracién (y por
consiguiente, podra esperar una alta remuneracidon en caso de que cambie de equipo)
tendrd, correspondientemente una compensacién alta por pagar incluso si termina su
contrato por fuera del periodo protegido, y entre antes se haya realizado dicha terminacion,

mayor sera la compensacion adeudada?®’. (Traduccién propia)

Con base en lo anterior, el Jugador y el Wigan fueron condenados solidariamente
al pago de £150.000 equivalentes al valor de los salarios de Webster en su altimo

afno en el Heart.

Esta decision fue muy controversial en su momento?®, de tal forma que la F.I.F.A.
se manifestd en contra de esta, indicando, entre otras cosas, que este laudo
implica una ventaja a los jugadores y los agentes de los mismos, al poderse

calcular facilmente el valor de la indemnizacién, generando “dafios en el sistema”,

207 Ibidem.

208 Para mas detalles ver: EL MUNDO. El ‘caso Webster', un 'terremoto’ para el mercado de
fichajes [en linea]. Madrid, 2008. |[citado 26 de noviembre de 2018]. Disponible en:
https://www.elmundo.es/elmundodeporte/2008/01/31/futbol/1201805319.html y DIARIO MARCA. El
'‘Caso Webster' puede revolucionar el mercado del futbol [en linea]. Madrid, 2008. [citado 26 de
noviembre de 2018]. Disponible en:
http://archivo.marca.com/edicion/marca/futbol/internacional/es/desarrollo/1084959.html
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especialmente para los clubes pequefios, quienes se enfrentaran con problemas
con los jugadores de su plantilla que no se encuentren dentro del periodo

protegido?®°.

Esta misma forma de tasar los perjuicios causados por la terminacion unilateral y
sin justa del contrato se vio en el caso TAS2008/A/1453 & TAS2008/A/1469, entre
el mediocampista colombiano Elkin Soto Jaramillo y el FSV Mainz 05 (en adelante
el Mainz), club deportivo perteneciente a la Bundesliga alemana, contra el club

colombiano Corporacion Deportiva Once Caldas (en adelante Once Caldas).

En primer momento el TAS, teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estaba
gobernado por la ley colombiana, procedié a estudiar si la normatividad aplicable a
la controversia regulaba la forma como debia tasarse dicha indemnizacion,
concluyendo que en el Codigo Sustantivo del Trabajo no se regulaba la materia.

Por lo anterior, el Panel determin6 que, a efectos de tasar la indemnizacion, no se
podia considerar la normativa colombiana, debiéndose aplicar el articulo 17 del

Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores de la F.I.F.A.?10.

En cuanto a la forma de aplicar el articulo 17, dicho Tribunal consider6é que debia
aplicarse de la misma forma en que fue aplicado en el caso Webster, ordenando a
pagar a Elkin Soto el valor remanente del contrato. Se tuvo en cuenta que al

209 FEDERACION INTERNACIONAL DE FUTBOL ASOCIADO [FIFA]. La FIFA consternada por la
decisién del TAS en el caso Webster [en linea]. Zurich., Federacién Internacional de Futbol
Asociado, 2018. [Citado en el 26 de noviembre de 2018]. Disponible en: https://es.fifa.com/about-
fifa/news/y=2008/m=1/news=fifa-consternada-por-decision-del-tas-caso-webster-682305.html

210 Cfc. SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2008/A/1453 Elkin Soto Jaramillo &
FSV Mainz 05 v/ CD Once Caldas & Fédération Internationale de Football Association and CAS
2008/A/1469 CD Once Caldas v/ FSV Mainz 05 & Elkin Soto Jaramillo (10 de julio de 2008).
PRESIDENT OF THE PANEL: MICHAEL BELOFF; ARBITRATORS: HENDRIK WILLEM KESLER
Y MARGARITA ECHEVERRIA BERMUDEZ: “El contrato entre el jugador y el club colombiano
claramente esta gobernado por la ley colombiana; no hay otra alternativa. El Tribunal no tiene
evidencia de como la ley colombiana calcula esta compensacion, asi que no es necesario, de
hecho no puede, considerar ese factor”. (traduccién propia)
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Jugador le quedaban 12 pagos de EUR11.000, es decir, en total EUR132.000%1
en el Once Caldas, y que en su nuevo club, su salario seria el de EUR30.000 por
6 meses y EUR17.000 por otros 6 meses, es decir, EUR282.000 en total??, por lo
que, el TAS procedio a realizar una operacion aritmética en la que le resto el valor
de los salarios en el club colombiano, a los salarios en el club aleman, para
determinar que el valor remante del contrato, y por lo tanto, el monto que debia

pagar el Jugador y el Mainz al Once Caldas era de EUR150.000%13.

Otro de los laudos emblema en cuanto a la aplicacion del art. 17 del Reglamento
sobre el Estatuto sobre la Transferencia de Jugadores de la FIFA fue el caso del
centro campista Matuzalem contra el Shaktar Donetsk ucraniano, explicado
anteriormente. Este laudo es de suma importancia porque marca un cambio en
cuanto a los criterios que se tomaron en cuenta al momento de establecer el
monto de la indemnizacibn que se debia pagar como consecuencia de la

terminacion unilateral del contrato y sin justa causa.

Los criterios que fueron tenidos en cuenta por el TAS en este caso fueron: la
remuneracion, el valor de los servicios, el lucro cesante (representado en la
perdida de la prima de traspaso del jugador), los gastos en los que incurrié el club

anterior y los gastos de reemplazo del jugador.

En cuanto al criterio de la remuneracién, que es uno de los criterios que se
encuentra plasmados al interior del articulo en mencion de la regulacion FIFA, el

TAS manifestd que:

211 Cfc. Ibidem: “El valor remanente del contrato entre el Jugador y el Club colombiano puede ser
computado en 12 pagos de EUR11.000, es decir, en total EUR132.000”. (traduccién propia)

212 Cfc. Ibidem: “Abordando la cuestion desde otra perspectiva también avalada por ese articulo, el
sueldo que el jugador iba a ganar en Alemania en el Club Aleman fue seis veces 30.000 EUR en la
Bundesliga y seis veces EUR17.000 en la segunda division, es decir, total EUR282.000".
(traduccién propia)

213 Cfc. Ibidem: “Tomando en cuenta que el contrato suscrito entre el jugador y el club aleman
termina el 30 de junio de 2008, el panel considera que la compensacion de EUR150.000 es
mas que razonable teniendo en cuenta la jurisprudencia reciente del CAS”. (traduccion propia)
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(...) Mientras que la informacion sobre la remuneracion dentro del contrato existente puede
proveer una primera aproximacion respecto del valor de los servicios que presta el jugador
para el club empleador, la remuneracion dentro del nuevo contrato puede proveer una
aproximacion, no solo respecto del valor que el/los nuevo/nuevos club/clubes le estén
dando al jugador, pero posiblemente también en cuanto al valor del mercado de los
servicios que presta jugador y los motivos detras de la decision del jugador de incumplir o

terminar de manera prematura el acuerdo?!4. (Traduccion propia)

Aunado a lo anterior, el Tribunal Arbitral consideré que no es suficiente establecer
dicha remuneracién, sino que ademas debian tomarse en cuenta otros criterios
objetivos, como las expensas en que ha incurrido el club para hacerse de los

servicios del jugador, asi:

Sin embargo, el valor de los servicios que presta un jugador solo se ve reflejado
parcialmente en la remuneracion que a él se le adeuda, porque un club tiene que incurrir
también en ciertas expensas para obtener dichos servicios. Asi, para poder calcular el
monto completo del valor de los servicios perdidos, se debe, ademas de tomar en
consideracion el valor de una remuneracion pendiente, también debe tomarse en cuenta lo
que un club —dentro de condiciones normales- deba gastar en el (traspaso) mercado para

contratar los servicios parecidos a los del jugador que termino la relacion?5. (Traduccion

propia)

Por otra parte, el segundo criterio que fue mencionado por el Tribunal es el del
valor de los servicios. En primer momento realiza una explicacion de la manera
como puede variar y que debe analizarse para tasar el dafo, procediendo de la

siguiente manera:

El valor de los servicios que presta un jugador en determinado momento puede ser menor,
mayor o igual al del mismo jugador cuando inicio a jugar para el club. En el evento en el

que haya incumplimiento por parte del jugador, el tribunal debe analizar la cantidad

214 SUIZA. COURT OF ARBITRATION FOR SPORT. CAS 2008/A/1519 FC Shakhtar Donetsk
(Ukraine) v/ Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & Fédération
Internationale de Football Association; CAS 2008/A/1520 Mr. Matuzalem Francelino da Silva
(Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) & Fédération
Internationale de Football Association. Op.cit.

215 |bidem.
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necesaria para adquirir y mantener la fuerza de trabajo del jugador. Haciéndolo, el tribunal
solo reconoce una realidad econémica en el mundo del futbol, i.e. que los servicios
proveidos por un jugador son intercambiados y solicitados, con posterioridad, en el
mercado, se les atribuye un valor econémico y — de acuerdo con el art. 17 de la Regulacién
FIFA- merecen proteccion legal. El tribunal es vehemente en destacar que el Unico objeto
de este enfoque son los servicios proveidos por el jugador y no por el ser humano como

tal?16, (traduccién propia)

Con posterioridad, el TAS prosigue estableciendo los parametros que pueden ser
tomados en cuenta para determinar cual es el valor de los servicios prestados por

el jugador en el mercado, diciendo que:

Cuando se realiza una transferencia de un jugador, que tiene como base un acuerdo de
transferencia entre dos clubes, el monto de dicha transferencia representa el valor por el
cual el empleador estaba dispuesto a renunciar a sus derechos como tal y a renunciar a los
servicios que le prestaba el jugador. Cuando no existe ningun acuerdo de transferencia o
cuando el acuerdo de transferencia no se ha concretado por el incumplimiento contractual
por parte del jugador, un monto ofrecido y aceptado, originariamente, por el club, se
acercard, probablemente, al valor de los servicios de ese jugador, y servirh como un
indicador para establecer el valor del dafio causado y que deba ser compensado. Por
ultimo, cuando no existiese ningun tipo de oferta realizada por algun tercer club, la “prima
de fichaje” y/o el precio que un cuarto club ofrezca al nuevo club para adquirir los servicios
del jugador puede llegar a ser un indicador importante del valor del desembolso necesario
para obtener los servicios del jugador. En otras palabras, una oferta realizada por un
tercero podria reflejar, o cuanto menos podria traer informacion adicional sobre el valor que
un tercero (y probablemente el mercado) le estd dando a los servicios del jugador?'’.

(Traduccidn propia)

Una vez tocado el tema anteriormente mencionado, el TAS hace referencia a la
mitigacion del dafo, estableciendo que esta no solo aplica en los casos en que la
terminacion es sufrida por los jugadores, sino que debe aplicarse en cualquier
momento. También considerdé que cuando se falta al deber de mitigar el dafio

causado, el juzgador debera determinar las circunstancias en el caso en concreto

216 |pjdem.
217 |bidem.
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que dio ligar a esa falta?®,

En cuanto al tercer criterio utilizado por el TAS para determinar la indemnizacion a
cargo de la parte que termina unilateralmente y sin justa causa el contrato que los
ata, se tomo6 en cuenta el tema del lucro cesante (representado en la pérdida del

valor de traspaso del jugador).

Es importante mencionar que este criterio no se encuentra establecido dentro de
la lista que trae el articulo 17 del Reglamento sobre el Estatuto y Transferencia de
Jugadores, pero que fue igual tomada en cuenta por el Tribunal al momento de

fallar. Asi las cosas, el Panel Arbitral dispuso que:

El Panel ha observado la critica que le ha surgido a algunos autores y algunos Tribunales
del TAS, contra la posibilidad de considerar como parte del dafio compensable por el
jugador, el reclamo de su antiguo club por la oportunidad perdida de recibir una prima por
traspaso que se ha perdido por la terminacion prematura del contrato de trabajo. En efecto,
el entender como dafio a la perdida de una mera expectativa, la cual seria lograr una
transferencia, es debatible. Sin embargo, la interpretacion correcta es la siguiente: la
perdida de una posible prima de traspaso puede ser considerada como un dafio
compensable, siempre que se rednan condiciones iguales o similares, i.e. en particular si
entre el incumplimiento o la terminacién sin justa causa del contrato y la perdida de la

oportunidad de obtener cierta ganancia existe un nexo légico necesario.

Se puede tomar en consideracion, por ejemplo, si una oferta realizada por un tercero fue

218 |pidem: “El panel estd de acuerdo con que la parte afectada tiene la obligacion de intentar
mitigar el dafio que él o ella ha estado sufriendo. El Panel observa, sin embargo, que dicha
obligacién no debe ser aplicada solo a los jugadores cuando sufren una terminacion sin justa causa
por parte del club, sino también por el club que reclama la compensacion por el dafio causado por
la terminacion sin justa causa del contrato por parte del jugador. Asi, por ejemplo, el club debe
tomar medidas razonables para buscarle un reemplazo al jugador y no puede simplemente
dedicarse a reclamar, con posterioridad, que no tenia la cantidad de jugadores necesarios para
cumplir ese rol especifico. Ademas, el club debe buscar un reemplazo que sea razonable desde un
punto de vista deportivo y econémico.

Cuando la parte afectada no hubiese cumplido con el deber de mitigar los dafios, la autoridad
juzgadora considerara lo anterior o posiblemente vaya a reducir la cantidad que deba ser
compensada. Al decidir sobre dicha reduccion potencial, la autoridad juzgadora tendra un gran
poder discrecional para decidir la cantidad apropiada, considerando las circunstancias especificas
del caso y la responsabilidad de cada una de las partes”. (traduccién propia)
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aceptada o rechazada por el club original y/o por el jugador, y en caso de que hubiese sido
aceptada, que la transferencia fracaso finalmente por la salida injustificada del jugador a

otro club.

Por otro lado, para evitar una sobre-compensacion, si un club va a reclamar —y recibir- la
compensacion por una perdida en cuanto a la prima de traspaso, se encontrara dificilmente
en una posicién para reclamar, adicionalmente, el valor de los servicios perdidos por el
termino de duracién del acuerdo: de haber, el club, realizado la transferencia del jugador,
hubiera obtenido la prima de traspaso, pero hubiera perdido los servicios del jugador?'®,

(Traduccion propia)

Ahora, en cuanto a los gastos en los que incurrio el club anterior, el cuarto criterio

que fue tenido en cuenta por el Tribunal, el mismo establece que:

De acuerdo al articulo 17 de la Regulacion FIFA, la cantidad de primas y costos pagados o
en los que incurrié el anterior club, y en particular, las expensas hechas para obtener los
servicios del jugador, es un elemento objetivo adicional que debe tenerse en cuenta. El
articulo 17.1 establece que dichos gastos deben ser amortizados sobre el término total del
contrato. Esto independientemente si el club — por cualquier regla aplicable- ha amortizado

las expensas en dicha forma lineal o no”?2° (traduccion propia).

El dltimo de los criterios tomado por el Panel es el de los gastos de reemplazo del
jugador, estableciendo que “en general, se puede notar que algunos costos de
reemplazo puedan aparecer, en cualquier caso, es decir, después de la expiracion
ordinaria de un acuerdo al igual que respecto de una terminacién anticipada”??

(traduccién propia). Con posterioridad a ello, expone lo siguiente:

En Adelante, en el caso en el que un club pague una prima de transferencia a un tercero
para obtener los servicios de un Nuevo jugador, el valor de dicha prima es, en principio, la
transferencia de ese Nuevo jugador. Por lo anterior, para poder reclamar dicha prima, o
parte de ella, como parte de la compensacion que deba el jugador que incumplié el

contrato, el club debe poder probar ciertos elementos facticos. Deberia, por ejemplo,

219 |pfdem.
220 |pjdem.
221 |bjdem.
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probar que el nuevo jugador fue contratado para sustituir el otro jugador, que requiere, no
solamente que el jugador este jugando en la misma posicién en el campo (e.g. es dificil de
probar que un delantero vaya a sustituir a un arquero o a un defensa), pero también que el
club decidié contratar al nuevo jugador dado a que el otro jugador termino anticipadamente
su contrato. el panel conoce que como los clubes estan transfiriendo jugadores
basicamente en cada ventana de transferencia, este segundo requerimiento no sera
facilmente probado por lo general, pero, sin embargo, es el club quien tiene la carga de
probar dichas circunstancias facticas si desea que dichas expensas le sean compensadas
por el jugador “antiguo”. Asimismo, el club debera probar que existe un vinculo entre el
valor pagado por el nuevo jugador y la terminacién anticipada por el otro jugador. Este sera
posiblemente el caso por una parte de la cuota si el club logra determinar que tuvo que
subir la cuota para anticipar la transferencia, por el vacio dejado por el otro jugador.
También si el club esta celebrando un acuerdo de cesién solamente con el propdsito de
llenar el vacio que dejo la terminaciéon del contrato por parte del jugador. (Traduccion

propia)?22

Una vez estudiadas las diversas posturas descritas anteriormente que se han
tomado con relacion a la interpretacion del contenido del articulo 17.1 del
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores de la FIFA, llevan a
la conclusion que todas esas posturas deben ser tomadas en cuenta por parte del
operador juridico, al momento de tasar —bien sea convencional o judicialmente- la
indemnizaciéon debida como consecuencia de la terminacion unilateral y sin justa

causa del contrato de trabajo.

Asi las cosas, los criterios que deben ser tenidos en cuenta por las partes al
momento de fijar el monto de la clausula de rescisibn pactada como tasacion
anticipada de los perjuicios que se le causan al club deportivo por la terminacion
unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo son: lo contemplado dentro de la
legislacién nacional, es decir, el lucro cesante (representado en la pérdida del
valor del traspaso del jugador) y dafio emergente (representado en los gastos en
que incurrio el club y los gastos de reemplazo, como se entendieron en el caso

Matuzalem), la especificidad del deporte (como se entendid6 en los casos

222 |pjdem.
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Matuzalem y Sebastian Ariosa), el valor residual del contrato (como se entendio en
el caso Webster), la remuneracion y el valor de los servicios prestados por el

jugador.
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CONCLUSIONES

Como bien se ha dicho a lo largo de este escrito, el futbol no puede considerarse
meramente como una actividad fisica, sino que, para la realidad nacional e
internacional, es un elemento cotidiano con especial importancia para la sociedad.
Asi las cosas, y por esa importancia social que ha adquirido el fatbol para la
sociedad contemporanea, resulta necesario regularlo y actualizar dicha regulacion

cada tanto.

Dentro de las cuestiones mas importantes del futbol hoy por hoy, se encuentra el
tema de la regulacién de los contratos de trabajo de los jugadores de fatbol
profesional, y dentro de esta, adquiere especial relevancia las denominadas
‘clausulas de rescision” que se encuentran pactadas al interior de dichos

contratos, eje central de este trabajo de investigacion.

En Colombia, como se comprobé a lo largo del escrito, no hay discusion sobre la
relacion de trabajo existente entre el jugador de futbol profesional con su
respectivo club deportivo, o que le permite gozar de todas las prerrogativas y
protecciones propias de la normativa laboral nacional. A partir de esto, el presente
este escrito se centrd, inicialmente, en establecer cuales son aquellas
caracteristicas y elementos propios del contrato de trabajo de los jugadores de
futbol profesional, a través de lo cual se lleg6 a la determinacion que este contrato
de trabajo tiene unas caracteristicas distintivas que lo hacen especial, lo que
permite afirmar, y poner en evidencia, que en Colombia existe la necesidad de
regular esta relacion de trabajo por parte de las autoridades nacionales

correspondientes

Ahora bien, una vez establecidos los elementos y las caracteristicas propias de los
contratos de trabajo de jugadores de fatbol profesional, se procedié a realizar un

estudio para determinar la naturaleza juridica de la denominada “clausula de
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rescision”, a partir de distintas figuras propias del ordenamiento juridico
colombiano. Comenz6 este estudio analizando la naturaleza juridica de esta
clausula a partir del nombre que se le ha dado por el mundo del futbol, llegando a
la conclusion que su terminologia es equivocada al no acomodarse a su verdadera
naturaleza juridica. La erronea denominacién provino de una traduccion literal de
la figura de los ordenamientos juridicos de corte anglosajéon, en donde rescision
significa, a diferencia de la denominacién en los ordenamientos juridicos de corte

romano-germanica, la terminacion del contrato por cualquier causa.

Para dotarle de una verdadera naturaleza juridica a la mal llamada “clausula de
rescisidon” se estudiaron distintas figuras juridicas del ordenamiento juridico
colombiano, tales como la obligacion alternativa, la obligacion facultativa, las
obligaciones modales, para culminar con un analisis de la clausula penal. Del
anterior estudio, se llegd a la determinacion de que la verdadera naturaleza
juridica de la mal denominada “clausula de rescision” es la de ser una clausula

penal.

Una vez clarificado el tema de la naturaleza juridica de dicha clausula, se procedié
a estudiar la constitucionalidad de la misma, a traves de lo que se conoce como el
Juicio de Ponderacién. Aqui, se enfrentaron dos derechos, por un lado, el derecho
a la libertad de trabajo, concretado en la libre movilidad del trabajador deportivo, y
por el otro, el derecho a la reparacion integral, concretado en la posibilidad que
debe tener, en este caso, el club deportivo de fatbol para que se le indemnice el
dafio causado por un jugador de futbol profesional como consecuencia de la
ruptura unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo por parte del trabajador.
Este estudio llevé a la conclusion de que, al enfrentar estos dos derechos, el que
mas podria llegar a verse vulnerado era el de la reparacién integral, esto porque la
ruptura contractual por parte del jugador de futbol no esta supeditado al pago de la
clausula de rescision, sino que surge como consecuencia de la terminacioén, y que,
como consecuencia de la terminacion del contrato sin justa causa y de manera

unilateral, debia resarcir los perjuicios causados al club de futbol.
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Asi, al determinar la constitucionalidad de la mal denominada “clausula de
rescision”, se plantearon los limites al pacto de estas con la finalidad de que estas
clausulas no cometan abusos y por lo tanto restrinjan o vulneren derechos a las
partes. Los limites que se determinaron a estas fueron el abuso del derecho y la

clausula penal enorme.

Por altimo, se buscé establecer los parametros y los limites que deben tenerse en
cuenta al fijar dicha clausula al interior de un contrato de trabajo deportivo.
Analizando el contenido de diversos instrumentos juridicos como la normativa de
la FIFA, de la FCF y laudos arbitrales emitidos por el Tribunal de Arbitraje del
Deporte se determind que el valor pactado en la clausula penal debia recoger los
criterios indemnizatorios de la legislacion nacional, la especificidad del deporte, el
valor residual del contrato, la remuneracion y el valor de los servicios prestados

por el jugador.

Del anterior estudio, resulta necesario concluir que hace falta una regulacién
especifica en la materia, en donde se pueda establecer, a través de criterios
objetivos, y con unos parametros y limites claros, como debe tasarse la mal
denominada “clausula de rescision”, para que, en vez de limitar los derechos de
los jugadores de futbol profesional, tienda a garantizarlos en mayor proporcion y
permita, a su vez, que los clubes deportivos de fatbol, puedan verse satisfechos
cuando se les hubiese causado un perjuicio como consecuencia de la ruptura
unilateral y sin justa causa por parte del trabajador, teniendo en cuenta que, al
aplicar dicha clausula, se podra perseguir, no solo al trabajador que causé el
perjuicio, sino también al nuevo club deportivo que va a beneficiarse de los
servicios del jugador que termind su contrato de manera unilateral, alivianando, de
esta manera, la carga del pago de dicha clausula, unicamente por parte del

trabajador.

Asi las cosas, y trayendo a colacion el objetivo general que se plante6 al inicio del

presente trabajo, es decir, el de determinar si la denominada “clausula de
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rescision” pactada en los contratos de trabajos de jugadores de fatbol profesional
puede ser aplicada en nuestro ordenamiento juridico colombiano, se llega a la
conclusién que si se pueden aplicar estas clausulas a las relaciones de trabajo
entre clubes deportivos nacionales y jugadores de futbol profesional, siempre y

cuando se realicen de manera responsable.

Que se utilicen de manera responsable este tipo de pactos implica que las partes
tengan presente que ante todo se encuentran inmersos en un contrato gobernado
por la buena fe contractual, por lo que, en todo momento deben procurar un
comportamiento acorde a dicho principio, principalmente al respetar los limites
propios de esta figura y buscando cumplir su principal funcion, es decir, por un
lado, servir como un instrumento para tasar de manera anticipada los perjuicios
gue se le puedan causar a la parte a la que se le terminé el contrato de trabajo de
manera anticipada y sin justa causa, y por otro, ser el instrumento facilitador para
la transferencia y movilidad de trabajadores del mundo del fatbol con la finalidad
de que el deportista trabajador logre cumplir sus objetivos profesionales y

personales.
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