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COMUNITARIOS B: PASADO, PRESENTE Y FUTURO

Por Juan de Dios Crespo

I.- PASADO: El caso Bosman y sus antecedentes.

A- LAS HISTORICAS RESTRICCIONES POR NACIONALIDAD.

La apertura o cierre de las fronteras a los jugadores extranjeros de futbol profesional
ha tenido un vaivén constante en las ultimas décadas, pero sin que la UEFA o la Comision
de las Comunidades Europeas tomaran decisiones drdsticas. Solamente con la Sentencia
Dona, en el afio 1976, en la que se establece la incompatibilidad con el Derecho
Comunitario de la reserva existente por la que un futbolista profesional o semi-profesional,
perteneciente a un Estado comunitario, no pueda ejercer su trabajo en otro Estado.

Veinte afios después, y unicamente con algunos contactos y negociaciones
esporddicos entre la Comision y la UEFA, que devinieron en un gentlemen’s agreement del
afio 1991, en vigor el 1 de julio de 1992, el caso Bosman retomo el testigo y plantea, junto
con el problema de la indemnizacién por transferencia, la tarea de desmenuzar las normas
existentes de la UEFA relativas al nimero de jugadores extranjeros que pueden forman parte
del mismo equipo, a la vez, durante un partido, en competiciones internacionales (que son
las que controla la UEFA, aunque con evidente conexion con las reglamentaciones internas).

El acuerdo entre caballeros de 1991, ya anuncié un cambio de real importancia, cual
fue el reconocimiento del derecho de los clubes deportivos a contratar a cuantos jugadores
extranjeros quisieran, sin limitacion alguna.

No obstante, se permitia a cada federacion nacional la limitacién de su participacion
en el juego, durante el mismo encuentro, y por supuesto se autorizaba, en el mismo sentido,
a la UEFA a limitar el nimero de fordneos en sus competiciones internacionales. El nimero
minimo que se acordd para esas competiciones fue de tres jugadores extranjeros y de dos
asimilados (futbolistas con cinco afios consecutivos de prdctica en el pais, tres de los cuales
como jugador juvenil), regla denominada “ 3 + 2 *“. Esta opcion UEFA se recogid por la
Real Federacion Espafiola de Futbol para su competicién nacional, y en la mayoria de los
paises asi se hizo también, salvo algunas excepciones que trataremos a continuacion.

En Bélgica y Holanda, la competicion nacional permite un nimero mayor de
extranjeros, aparte de la regla “3 + 2 “, dependiendo del numero de afios de estancia
deportiva y civil en el pafs.

En Escocia, federacion independiente del Reino Unido, que cuenta con cinco

asociaciones ‘“nacionales” por ser éstas creadoras de la International Board ( que es el
ancestro directo de la FIFA y el creador y unico regulador de las reglas del juego del fiitbol),

http://www.iusport.es/opinion/jdedioscrespocomunitariosb2004.htm Pagina 1 de 13


mailto:jddcrespo@ruizcrespo.com

IUSPORT, EL WEB JURIDICO DEL DEPORTE 06/06/12 11:18

no existe limitacion alguna en el nimero de jugadores extranjeros.

Por supuesto la federacion inglesa no considera extranjeros a sus conciudadanos
britdnicos (galeses, escoceses y norirlandeses), pero curiosamente, tampoco lo hace con los
irlandeses del Eire, quizd por reminiscencias imperiales.

Francia también tiene un régimen ad hoc respecto de sus antiguas colonias, que
permite a jugadores procedentes de las mismas un estatus especial de asimilado, con ciertas
diferencias sobre el asi denominado por la UEFA.

Es decir, la norma genérica tras los acuerdos de 1991 es el “3+2" salvo algunas
excepciones, en cuanto a las competiciones nacionales, siendo esta regla la unica valida,
hasta esta temporada futbolistica 1995-1996, en cuanto a las competiciones interclubes de la
UEFA.

B.- SITUACION JURIDICO-DEPORTIVA DE LOS JUGADORES DE LA UNION
EUROPEA.

Resumiendo todo lo anterior, nos encontramos con que los jugadores de fiitbol
profesionales pertenecientes a los paises de la Unidn Europea, trabajadores a todos los
efectos segun las legislaciones internas e internacionales, tenfan, antes de la Sentencia
Bosman, en cuanto a lalibre circulacidon de trabajadores que garantiza el articulo 48 del
Tratado de la Unidn, una traba impuesta por el orden deportivo continental (UEFA) y las
propias federaciones nacionales, cuyos poderes administrativos emanan de los gobiernos de
los Estados miembros, por razon de la nacionalidad, y otra, ésta econdmica, por impedir el
cambio de un club a otro extranjero, dentro de la Union Europea, si previamente no se habia
satisfecho por el segundo al primero, una indemnizacién por transferencia.

El alcance de esa trabas, y su importancia respecto del Tratado comunitario, es lo
que, tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre el caso Bosman, ha
de analizarse, y si finalmente se ha hecho “justicia”, o si se deben matizar las obligaciones
del Tratado en cuanto al deporte profesional (por su especialidad) o incluso, como ya opina
alguna parte de la doctrina, las normas y reglas de la UEFA respecto de las indemnizaciones
por transferencia y las relativas a la nacionalidad, no son incompatibles con el ordenamiento
juridico de la Unién Europea.

Conocemos la situacion anterior a la Sentencia Bosman, y las dudas que ésta habia
creado, al menos respecto de las normas sobre jugadores extranjeros, en los afios anteriores,
asi como la evolucion de la denominada indemnizacion por transferencia, y hemos, ahora, de
adentrarnos en el auténtico problema planteado por Jean-Marc Bosman, y en sus
consecuencias que, cada dia que pasa, son mayores, y que, no lo dudamos, lo hardn mds ain
en los proximos meses y afos.

La dificultad del andlisis critico o meramente relatador de este hecho estriba en que
el experimento atn no ha generado todas las consecuencias posibles, e incluso en el
momento de escribir estas lineas, se producen reuniones de todos los estamentos
involucrados y se toman decisiones que van a cambiar la faz del mundo futbolistico
profesional en particular y del deportivo en general.

No obstante, y a pesar de esos inconvenientes, vamos a intentar incluso ir mds alld
del andlisis inmediato, y con los datos de los que disponemos y los movimientos que se estdn
produciendo en las distintas organizaciones futbolisticas, jugar a adivinos y predecir las
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complejidades juridicas prdcticas y doctrinales que este caso Bosman va a traer consigo.

C.- LAS CLAUSULAS RESTRICTIVAS POR RAZON DE LA
NACIONALIDAD.

Hoy dia, una vez reconocida la condicion de trabajador (eso si, muy especial) del
deportista profesional, y regulada su relacion contractual con los clubes en los que presta sus
servicios por el Derecho del Trabajo y la legislacion al efecto, no se podia sino esperar que,
abiertas las puertas de la libertad de circulacion de trabajadores en la Union Europea, se
produjera la situacion creada por la Sentencia Bosman.

Sin embargo, existen voces discordantes que, tanto desde dentro de los Estados
miembros, como, por supuesto, en los organismos futbolisticos internacionales, no admiten
la equiparacion, aunque sea a través de la “especialidad”, de los profesionales del deporte a
los demds trabajadores. Existen distintas matizaciones, como es la que podriamos denominar
“economicista”, sobre las enormes cantidades que cobran los futbolistas, el poco tiempo de
vida profesional de los mismos, que, en definitiva, impiden una situacion de igualdad con
otros trabajadores. No obstante, es evidente que no todos los futbolistas son millonarios, y si
bien existe una minoria de €stos, la mayoria tiene unas remuneraciones que, sin duda alguna,
estdn en el mismo plano que la de altos directivos de empresas por toda Europa. En cuanto
al tiempo, no es argumento admisible, ya que el profesional del balompié no dejard de
trabajar, si bien no lo hard como deportista.

Otro argumento que suele emplearse, y del que se valieron la Federacion Belga de
Futbol, la UEFA vy los gobiernos alemdn, francés e italiano, es la “otra especialidad” que
estiman ha lugar en el fitbol, cual es la de que la restriccién por nacionalidad no existe en
términos de economia o de mercado laboral, por lo que no deberia verse insita en la libre
circulacién de trabajadores del articulo 48 del Tratado, sino que sélo vive por mor de una
especie de pocion que mezcla componentes sociales (amor e identificacion a un equipo
determinado, o entre un equipo y su Estado) y nacionales ( representatividad real de un
Estado por un equipo en competiciones internacional). Y esto ultimo entronca con la
pincelada final de defensa de las cldausulas restrictivas por nacionalidad:

La proteccion juridico-deportiva de los equipos representativos de las naciones
inscritas en la UEFA, que es la piedra angular del sistema competitivo internacional.

Evidentemente, la cuestion puede levantar ampollas por lo que veremos a
continuacion, ya que en definitiva la idea de la proteccion strictu sensu que tiene la UEFA
de los equipos representativos de sus federaciones asociadas, no ha de ser contradictoria con
la anulacion de las cldusulas restrictivas en razén de la nacionalidad. Lo que se debe
producir es, al contrario, una mayor interrelacion y una verdadera libertad de circulacion que
permitird favorecer al mundo del fiitbol en general, con la mezcla de sus diversas culturas
balompedisticas. En el caso concreto de Espafia, no podemos sino estar de acuerdo con la
apertura de fronteras, a mi entender, ya que sus clubes han sido, tradicionalmente,
importadores de jugadores, y no exportadores. Recordemos los limites mds o menos
restrictivos que han ido amplidndose por la Real Federacion Espafiola de Fitbol, y la
encubierta llegada de extranjeros a través de la ambigua figura del “oriundo”, también
usada, y mucho, en Italia, al lado de la utilizacién, en Francia, Reino Unido y Portugal, de
futbolistas de sus antiguas colonias. Quien no recuerda la anécdota del jugador sudamericano
que, ufano y orgulloso, proclamé a su llegada a Espafia, que su abuelo habia nacido en
Celta...
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Cuando ha interesado contratar a jugadores extranjeros, para mejorar (supuestamente
en algunos casos) la capacidad de obtener €xitos de los clubes europeos, nadie ha puesto el
grito en el cielo por la proliferacién de futbolistas que provienen del extranjero. En ese caso
también estaban en peligro los puestos de trabajo de espafoles, italianos o franceses, o
incluso el futuro de los equipos denominados nacionales. Quizd lo que aqui molesta es que
las normas no las haya producido la UEFA, sino que ha tenido que plegarse ante una
instancia superior, algo a lo que no estaba acostumbrada.

La problemadtica ya no es tanto la de la proteccion de las selecciones nacionales, sino
es el camino abierto, incluso para modificar las propias bases de esas selecciones o
preguntarse por su utilidad. No obstante, el Tribunal circunscribe su oposicion a las
cldusulas de restriccion por nacionalidad a las competiciones oficiales entre clubes, es decir
a la “actividad ejercida por los deportistas profesionales”. Se da la impresion de que existe
un aura de “no profesionalidad” en los encuentros entre selecciones nacionales, y que ese
concepto de orgullo nacional y no mercantil o laboral permite que los argumentos de los
gobiernos francés, italiano y alemdn sean rechazados por el Tribunal. Sin embargo, la via
puede haber quedado libre incluso, por qué no, a la desaparicién de las selecciones
nacionales, tal y como las conocemos, para dar entrada, llegando al absurdo (;0 no?) de
representaciones de Estados por jugadores que jueguen en el mismo. Evidentemente, sélo es
derecho-ficcion, pero ya es parte del temor que existe en las federaciones nacionales.

Asi, en el caso concreto Bosman, el Tribunal no admitié la conformidad de las
cldusulas restrictivas por razon de la nacionalidad, ya que impedian “el derecho fundamental
de acceder libremente a un empleo que dicha disposicién (el articulo 48 del Tratado)
atribuye individualmente a todo trabajador de la Comunidad”. Por lo tanto, las normas de la
UEFA, que, auin sin ser un verdadero organismo oficial, ni ser sus “normas” elementos
juridicos per se, ni tener un poder politico admitido en Derecho, ejercian su dictadura sobre
aspectos del Derecho Comunitario (la libre circulaciéon de trabajadores y la libertad de
contratacién sin trabas por razon de la nacionalidad) en sus competiciones deportivas y entre
sus asociados (federaciones nacionales de fitbol), las entidades (clubes) que dependian de
éstas ultimas, y por ultimo sobre el eslabon final de la cadena, los jugadores profesionales,
son declaradas contrarias al articulo 48 del Tratado y por lo tanto al ordenamiento juridico
comunitario.

D.- LA APLICABILIDAD INMEDIATA DE LA SENTENCIA BOSMAN:

La otra cuestion que quisiéramos tratar sobre la Sentencia, ésta no sobre el fondo,
sino relativa a la aplicabilidad inmediata de la misma en el mundo del deporte profesional,
es decir donde se encuentra una actividad laboral de jugadores.

En principio, recordemos que la Sentencia del Tribunal ha de, necesariamente,
vincular al Juzgado o Tribunal que solicita la cuestion prejudicial. Otro problema es el de
que, en otros ambitos, haya de ser obligatoriamente asumida por los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados de la Unidn. Siendo una cuestion que doctrinalmente no es pacifica, sin
embargo la prictica juridica diaria, en los Tribunales de los Estados comunitarios, es la de
aplicar las Sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

No siendo, por lo tanto, de inmediato y obligatorio cumplimiento la Sentencia del
Tribunal de Justicia, fuera del caso especificamente resuelto, sino que se trata de que la
doctrina del citado Tribunal, por su fuerza “interpretativa”, estd situada entre la imposicién
de la misma al Juez que solicité la cuestion prejudicial y el gran valor que se le da, tanto en
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las jurisdicciones distintas del Juez a quo, como en problemas idénticos o semejantes.

Ademds, la prictica mds comun, en los ultimos tiempos, es la de no admitir con
facilidad las cuestiones prejudiciales, por lo que éstas tiene cada vez mads valor, lo que, si
bien no modifica su no exigibilidad inmediata fuera del supuesto concreto, si contiene una
obligacién “juridico-moral”, por el peso del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Y ello se comprueba con toda claridad cuando, en el caso que nos ocupa, el
Comisario para la Competencia, el también belga Karel Van Miert, presiond con toda su
fuerza para que la UEFA y los Estados miembros aceptaran (sobre todo éstos ultimos ya que
la UEFA no es ninguna organizacion dependiente ni miembro de la Unién Europea) como de
obligado cumplimiento la resolucion del Tribunal de Justicia, haciendo especial hincapi€ en
las cldusulas de nacionalidad. El pulso casi personal entre el Comisario Van Miert y el
presidente de la UEFA, el sueco Lennart Johansson, durante los primeros meses del afio
1996 ha demostrado, por un lado, que Bruselas no quiere que nadie pueda poner en duda su
fuerza, a la hora de obligar al cumplimiento de Sentencias del Tribunal de Justicia, y por
otro que las Federaciones nacionales de futbol pertenecientes a Estados comunitarios, estdn
mds pendientes de las decisiones de su o6rgano supremo, la UEFA, que de las posibles
imposiciones de los estamentos politico-deportivos de sus respectivos gobiernos. De hecho,
en la mayoria de aquéllas se esperd la decision de la UEFA, el pasado mes de mayo 1996,
de aceptar la resolucion del Tribunal de Justicia, antes de tomar cualquier postura activa.

I1.- PRESENTE: LOS COMUNITARIOS B

A.- LA PROBLEMATICA DEL COMUNITARIO B EN ESPANA

Con la existencia de determinados acuerdos de asociacion y cooperacion entre la
Union Europea y terceros Estados, se inicid en Francia, con la baloncestista Malaja y en
Italia, con varios deportistas, asi como en Espafia, con un baloncestista turco-americano
(Mills) la veda de la peticion de una asimilacion de los trabajadores de dichos Estados con
los ciudadanos de la UE.

Se iniciaron procedimiento laborales, a la senda de Mills, que obtuvo una sentencia
favorable en dicha jurisdiccidn, pero pronto y a través del caso Onopko, el juzgado de lo
social de Oviedo traslado, a peticion juiciosa e inteligente de la Real Federacion Espafiola
de Futbol, el campo al terreno contencioso-administrativo y no al laboral, mds facil y “util”
para los trabajadores.

Tras multitud de casos que han ido de un lado a otro, la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo ha decidido que el orden contencioso-administrativo era el adecuado,
dejando por lo tanto los casos laborales cerrados y obligando a reabrirlos por aquélla via.

Distintos futbolistas (Kouba, Khokhlov, Karpin, Contra, Ilie, etc...) y baloncestistas
(Timinskas) se han visto en procesos largos y ain sin acabar. Como veremos, en la
actualidad solo el turco Nihat ha conseguido, mediante la solicitud de medidas cautelares,
que un juzgado contencioso-administrativo, jugar como “asimilado” a comunitario. De
momento Nihat es el tinico deportista no comunitario strictu sensu al que se le han otorgado
dichas medidas cautelares.

B.- LA SENTENCIA KOLPAK de 5 de mayo de 2003
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De nuevo, como con la Sentencia Bosman, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, ha dado un golpe sobre la mesa: no puede haber discriminacion en
razén de la nacionalidad, cuando se trata de ciudadanos de paises que han firmado un
acuerdo de asociacion con la Union Europea.

Después del caso del futbolista belga Bosman, alld por diciembre de 1995, y tras los
cambios propiciados por el caso Vlaovic, en 1997, se ha ido reduciendo el poder federativo
internacional y nacional y ampliando las expectativas de trabajo de los futbolistas
profesionales que trabajan dentro de lla Unién Europea.

En el nuevo asunto que nos ocupa, el Tribunal de Justicia ha emitido una Sentencia de
fecha 8 de mayo de 2003, en el asunto C-438/00, en el cual el Oberlandesgericht Hamm
(Alemania) un Alto tribunal de apelaciones de nivel supra regional, decidié plantear una
cuestion prejudicial, el 28 de noviembre de 2000, por un proceso en el que estaban
embarcados la Federacion Alemana de Balonmano (Deutscher Handballbund) y un jugador
eslovaco, Maros Kolpak, portero de la segunda division de balonmano de Alemania.

Este se sintié discriminado cuando la federacién le otorgé una licencia de tipo “A”,
que solo le permitia jugar con restricciones porque tinicamente se permitia que un maximo
de dos jugadores poseedores de ese tipo de licencias podian jugar al mismo tiempo. Son
restricciones que también en la actualidad existen en el fiitbol o baloncesto espafiol, por
ejemplo.

Pero, como su pais firmé un acuerdo de asociacion con la UE, el 4 de octubre de 1993,
como otros tantos (no solo europeos del Este o del Béltico, sino también del Magreb) en el
que se estipula que todo trabajador legalmente establecido en un Estado miembro de la UE,
y ciudadano de uno de estos firmantes de acuerdos, estard “libre de toda discriminacién

basada en la nacionalidad, por lo que respecta a las condiciones de trabajo,
remuneracion o despido, respecto de los nacionales.”

El articulo 38.1 del acuerdo entre la UE y Eslovaquia quedaba bien claro, pero el
problema de interpretacion subsistia, y es lo que el Oberlandesgericht Hamm queria conocer
del Tribunal de Justicia: ;Son condiciones de trabajo las restricciones en el nimero de
jugadores que pueden participar en un encuentro?

Esta misma pregunta es la que se han venido planteando, primero en las Magistraturas
de Trabajo, por distintos profesionales del baloncesto, balonmano y fiitbol en Espaia,
después reconducidas a la via contencioso-administrativa y, en la actualidad pendientes de
diversas decisiones en ese dmbito jurisdiccional, y de ahi la importancia enorme de esa
Sentencia.

Y asi lo ha decidido el Tribunal de Justicia: las “condiciones de trabajo”, del acuerdo
Eslovaquia-UE, si incorporan las restricciones federativas para impedir que un nimero de
profesionales de un pais no comunitario pudieran estar juntos durante un partido y al mismo
tiempo. Y, como quiera que no ha de haber discriminacién basada en la nacionalidad, los
eslovacos no pueden ser impedidos de participar en esa competicién de balonmano en las
mismas condiciones que un alemdn o un miembro del Espacio Econémico Europeo (UE mas
Noruega, Islandia y Liechtenstein).

En principio, y a partir de ahora no deberia haber ninguna discriminacion en ese
sentido: todo ciudadano de un pais firmante de ese tipo de acuerdo podrd jugar en igualdad
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de condiciones que un comunitario o un espaiol.

Existe, no obstante unas obligaciones legales que cumplir para que ello ocurra, y no
son otras que las de que el trabajador eslovaco debe estar legalmente establecido: permiso
de trabajo y residencia y contrato en vigor. Con esas circunstancias nada se podrd ya
oponer a esa igualdad.

Sin embargo, no sabemos si las federaciones de la UE y las espafiolas en particular
van a reaccionar positivamente a esa Sentencia y aplicarla ya, porque la fuerza obligatoria
de la jurisprudencia comunitaria no es inmediata y no obliga en principio mds que a los
organos judiciales internos, en la aplicaciéon de la misma. En todo caso, el no aplicarla
llevaria a una mera acumulacién de casos judiciales y, sin duda, a sentencias favorables a los
deportistas demandantes, pero con la pérdida de tiempo en los Tribunales, que es ;quiza? lo
que se pretende finalmente...

Pero, otra Sentencia, que pasé desapercibida, porque no era sobre deporte, el 29 de
enero de 2002, la Pokrzeptowicz-Meyer, también del mismo Tribunal de Justicia, en el caso
de un ciudadano polaco (firmante también de un acuerdo con la UE) manifestaba que era
obligacion de los ‘‘6rganos administrativos” el aplicar directamente las Sentencias del
mismo, y también ya establecia que un polaco legalmente establecido en un pais de la UE
no podia ser discriminado en materia de condiciones de trabajo. Esta Sentencia ya ha sido
argumentada en procedimientos contencioso-administrativos de profesionales del deporte y,
ahora, se ve reforzada por la presente de Kolpak.

Recordemos, entonces, que las federaciones en Espafia son érganos administrativos, es
cierto que sui generis, pero que deberia pensar en esas obligaciones que les impone la
Jurisprudencia comunitaria. Pero, tampoco olvidemos que la Abogada del Estado espafiol, en
el proceso Kolpak, fue, junto con los juristas de los gobiernos italiano y griego, la unica de
los estados comunitarios, que se opuso a su peticion...

En ese mismo sentido parece pronunciarse el Consejo Superior de Deportes en su
urgente mensaje trasmitido a través de un comunicado de prensa: parece que hay diferencias
en Espafia. Asimismo, la Abogacia del Estado ha dictaminado, en un reciente informe
posterior a la Sentencia Kolpak, que no es posible aplicarla directamente, con argumentos
cuanto menos peregrinos. Parece que, y a los hechos me remito, que la Administracion, con
el Consejo Superior de Deportes a la cabeza, y las federaciones nacionales, no estdn por la
labor de que se abran las fronteras hasta que un juez lo determine en Espafia o que un
proceso espaiol se vea finalmente en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Pero, a mi entender, esas diferencias anunciadas no existen en la mayoria de los
acuerdos de asociacion entre la Unién Europea y otros Estados, que en la prictica incorporan
un articulado semejante al que nos ocupa, de Eslovaquia, y que incluso en ocasiones es de
mayor entidad (véase el acuerdo con Turquia), y que por lo tanto, una vez legalmente
establecido, nada deberia poder discriminar a un profesional del deporte en Espafia (y en el
resto de la UE) y que tendria que poder jugar sin restricciones de nimero en licencias o en
los terrenos de juego.

Otra cosa, no obstante, es que puedan establecerse “cupos” de admision, pero a mi
entender también serian contrarios al derecho comunitario e interno (ya que los convenios de
asociacion lo son) por intentar otro tipo de discriminacion. Esos cupos, ya empleados en
Gran Bretafia, se emplean para los extra-comunitarios, pero hasta cuando se va a entender
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que los ciudadanos de estados firmantes de convenios de asociacion son ‘“‘extra-
comunitarios” a los efectos laborales. Aunque no deja de ser cierto que existe un galimatias
juridico ya que los ciudadanos de esos estados podrdn ser “comunitarios” si trabajan en
algiin pais de la Union, pero sus propios estados no son “comunitarios”, sino simples
asociados. Parece que tendremos una Unién Europea mucho mds amplia en cuanto a
personas que a estados, aunque se vislumbra que lo que no se desea es que quienes trabajan
y estdn en un estado de la Unidn pueda estar discriminado, pero solo si su pais ha firmado un
acuerdo de asociacion. ;Qué ocurre con quienes no lo han firmado o cuando ese acuerdo no
contempla la cldusula no discriminatoria en el trabajo? Esta es quizd la nueva pregunta que
nos hacemos: ;Porqué los demds trabajadores legalmente establecidos, de paises no
firmantes de acuerdos o con acuerdos distintos, no tienen los mismos derechos que estos
nuevos “comunitarios laborales”?

Vamos a esperar que ocurre, en primer lugar en la aplicacion de la Sentencia Kolpak,
y luego sin duda en la cuestién que se vaya a abrir, si no legalmente, al menos socialmente
sobre esos “otros trabajadores legalmente establecidos™ (iberoamericanos, asidticos, etc...)
pero sin duda serd jugoso.

Pero, en principio, lo que si queda claro es la absoluta falta de voluntad de las
federaciones deportivas espafiolas en querer aplicar la sentencia Kolpak de manera directa,
basdndose en el informe de la Abogacia del Estado. Asi, la Federacion de Baloncesto, al
momento de escribir estas lineas (pero quizd ya no al tiempo de su publicacién), estd
negociando con el sindicato de baloncestistas profesionales y con la asociacion de clubes de
baloncesto una aplicacion sui generis de dicha sentencia, mediante la aceptacion de cupos de
jugadores ‘“‘seleccionables” con el equipo nacional espafiol y de “no-seleccionables”. Se
habla de que en esa ultima categoria pueda haber sub-divisiones de “comunitarios” de toda
clase y de “no comunitarios”. Como se ve, hay para todos los gustos.

La Real Federacion Espafiola de Futbol, por su parte, tiene clara la no admision, bajo
ningun concepto y sin que haya “cupos”, como en baloncesto, donde se incluyan los que no
son ‘“comunitarios” strictu sensu (los 15 estados de la Unidn, mds los proximos 10 que se
incorporaron el 1 de mayo de 2004).

Pero, podemos apreciar que ya somos 25 estados comunitarios y otros que estdn en
lista de espera. Lo que se consigue, con la negacion de unos derechos que ya ha consagrado
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, es que se aprecie la cerrazon de la
Administracion respecto de un hecho inexorable: la apertura absoluta, en el futuro, del
mercado de trabajo de los deportistas profesionales, sin ninguna limitacion. Pero las
federaciones y la Administracion tienen a su favor algo importante: la lentitud de la Justicia,
sea esta nacional o comunitaria y con ello “juegan”, si se me permite el simil deportivo, pero
como veremos, incluso a veces se puede luchar contra esa lentitud

c.- El caso Nihat

El 23 de enero pasado, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ), seccion sexta de lo
contencioso-administrativo, de Madrid notificé un Auto por el que se le otorgaba a Nihat
Kahveci, el jugador de la Real Sociedad, la medida cautelar positiva que solicitd, para jugar
como comunitario, amparado en el Acuerdo y Protocolo Adicional firmado entre la Unidon
Europea y Turquia, y aprobado por la propia UE en su Reglamento CEE n°2670/72 del
Consejo, de fecha 19 de diciembre de 1972.
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Este paso dado por el TSJ de Madrid, después de dos afios de peregrinar juridico, ha
supuesto no solamente un éxito para el jugador que, a partir de la jornada del 25 de enero de
2004 es ya un “comunitario” a los efectos federativos, sino también el comienzo de, quiza,
una nueva etapa en el dificil caminar de los denominados ‘“comunitarios B”, aunque yo he
preferido siempre llamarlos “asimilados” a comunitarios.

Esta resolucién que a mi entender debi6 haber sido tomada ya hace tiempo por la
propia RFEF, en estricta aplicacién del Derecho Comunitario, ha debido, no obstante,
esperar demasiado tiempo. En ese sentido, debemos recordar que un Reglamento de la UE,
como el que nos ocupa (que aprobd el Acuerdo y el Protocolo firmado con Turquia) es de
aplicacion directa en los Estados miembros, tal y como lo manifiesta el articulo 249 del
Tratado de la propia UE, ya que tiene alcance general y obligatorio para todos esos Estados.
Un Reglamento no debe integrarse en el derecho interno de cada pafs, sino que se inserta, de
manera directa, en el ordenamiento juridico de todos los Estados miembros de manera
inmediata, al tiempo de su aprobacién y, en consecuencia, y eso es importante, las

disposiciones nacionales que le son contrarias devienen, necesariamente, inaplicables.

Asf, la reglamentacién federativa, no solo para los casos de los turcos sino de muchos
otros nacionales de paises firmantes de acuerdos, en condiciones similares a las de Turquia,
debia considerarse derogada por un Reglamento Comunitario. Esto no se vio de esa manera,
ni por la RFEF ni por el Consejo Superior de Deportes (CSD) y obligé a Nihat y a la Real
Sociedad de Futbol SAD, como directamente perjudicada, a entablar el procedimiento
judicial que ha llevado a la decisién que hoy comentamos.

Para centrarnos, el Protocolo del que hablamos, en su articulo 37, indica que:

“ cada miembro concederd a los trabajadores de nacionalidad turca empleados en
la Comunidad, un régimen caracterizado por la ausencia de toda discriminacion por
razon de nacionalidad con respecto a los trabajadores nacionales de los Estados
miembros de la Comunidad, en lo que se refiere a las condiciones de trabajo y a la
remuneracion”.

La redaccion parece clara y es, en esencia, muy parecida a la de otros Acuerdos con
paises terceros a la UE, aunque, como deciamos, ha hecho falta acudir a los Tribunales para
que sea admitida por la administracién espafiola. Sin embargo, no ha sido el tnico Estado
que ha necesitado de un empujon juridico y, previamente, en un asunto de parecidisimos
hechos al que nos ocupa, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) dict6
una Sentencia de fecha 8 de mayo de 2003, en el asunto C-438/00, en el cual el
Oberlandesgericht Hamm (Alemania) un Alto tribunal de apelaciones de nivel supra
regional, decidi6 plantear una cuestion prejudicial, el 28 de noviembre de 2000, por un
proceso en el que estaban embarcados la Federacion Alemana de Balonmano (Deutscher
Handballbund) y un jugador eslovaco, Maros Kolpak, portero de la segunda division de
balonmano de Alemania.

Este se sintié discriminado cuando la federacién le otorgd una licencia de tipo “A”,
que solo le permitia jugar con restricciones porque tUnicamente se permitia que un maximo
de dos jugadores poseedores de ese tipo de licencias podian jugar al mismo tiempo. Esas
restricciones son también las que existen en el fiitbol o baloncesto espafiol, y que han
llevado al caso Nihat.

Como Turquia, Eslovaquia firmé un acuerdo de asociaciéon con la UE, con un
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articulado similar y la pregunta que se hacia al TICE era la siguiente: ;Son condiciones de
trabajo las restricciones en el niimero de jugadores que pueden participar en un encuentro?

Y el TJCE decidié que las “condiciones de trabajo”, del acuerdo Eslovaquia-UE, s{
incorporan las restricciones federativas para impedir que un nimero de profesionales de un
pafs no comunitario pudieran estar juntos durante un partido y al mismo tiempo. Y, como
quiera que no puede haber discriminacion basada en la nacionalidad, los eslovacos no
pueden ser impedidos de participar en esa competicion de balonmano en las mismas
condiciones que un alemdn o un miembro del Espacio Econémico Europeo (UE mds
Noruega, Islandia y Liechtenstein).

Existe, no obstante unas obligaciones legales que cumplir para que ello ocurra, y no
son otras que las de que el trabajador eslovaco o turco, o de cualquier otra nacionalidad de
un Estado firmante de un acuerdo con la UE debe estar legalmente establecido: permiso de
trabajo y residencia y contrato en vigor. Con esas circunstancias nada se podra ya
oponer a esa igualdad.

Asi, Nihat si es, en cierto sentido, comunitario, y asi se lo ha reconocido el TSJ de
Madrid, y si no se le hubiera otorgado la medida cautelar positiva que solicitd, para jugar
“como si fuera comunitario”, el recurso hubiera carecido de todo objeto, por lo corto de la
vida de un profesional del fitbol y de lo que pueden durar los procedimientos judiciales. Esa
fue otra de las razones por las que el TSJ otorgd esa medida cautelar ya que aprecié que
existia una “apariencia de buen derecho” en lo que solicitaban Nihat y la Real Sociedad.

Este hecho, la aceptacion de la “asimilacién” de un turco como si fuera comunitario
ha tenido un gran impacto en Turquia y distintas instancias de ese pais estdn promoviendo
estudios para que se pueda aplicar no solo a Nihat, no solo a los deportistas, sino también a
los millones de turcos que, sobre todo en Alemania viven en la UE.

Ese fmpetu es comprensible, ya que Turquia vive en un estado de permanente
crispacion con el problema de su entrada o no en la UE y cualquier resquicio es suficiente
para que se creen nuevas expectativas. Quien esto suscribe ha sido contactado para poder
ayudar en ese sentido y, quien sabe si el fitbol, un deporte de masas pero también de

privilegios, puede servir de ayuda a quienes no los tienen...

III .- FUTURO: La Unién Europea (y Espaia en concreto) tras la
ampliacion a 10 Estados de dicha Unién el 1 de mayo de 2004.

A pesar de que el derecho a la libre circulacion de trabajadores es un pilar
fundamental de la Unién Europea y de su Derecho Comunitario, existen determinados
puntos legales que impedirdn una absoluta libertad de circulacion para y en esos 10 nuevos
paises miembros a partir del 1 de mayo de 2004.

Existen dos clases de Estados nuevos:

a) Malta y Chipre: Estos dos Estados no tienen restriccion alguna en la libre
circulacion de trabajadores y, por lo tanto, se aplicard directamente, a partir de la
fecha indicada la misma legislacion que para los ciudadanos miembros
actualmente de la UE. Malta, no obstante, podria optar por imponer restricciones
(que serian entonces mutuas), por lo que no se cree que lo haga._

http://www.iusport.es/opinion/jdedioscrespocomunitariosb2004.htm Pagina 10 de 13



IUSPORT, EL WEB JURIDICO DEL DEPORTE 06/06/12 11:18

b) El resto de los Estados entrantes: Chequia, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania y Polonia. En estos casos existen periodos de transicion de varias
clases:_

En los préximos dos afios (hasta mitad del afio 2006) el acceso al trabajo
dependerd de medidas nacionales, asi como a acuerdos bilaterales entre
Estados.

Al término de los dos afios, se verd el funcionamiento de ese periodo
transitorio por la Comisién Europea y se podrd optar por abrir totalmente el
mercado (devendria por lo tanto ya libre de circulacion como para los
actuales miembros de la UE) o bien por _

Ampliar a tres afios mds (hasta mitad del afio 2009) ese periodo de
transicion. _

Al final de esos posibles 5 afos (en el 2009) ya habra absoluta libertad de

circulacion salvo casos excepcionales (que nunca se han dado en otras
situaciones) en que la Comisién podria valorar ampliar en dos afios mas.

Si esos casos existieran, el 2011 serfa la fecha ya definitiva de total libertad
de circulacion de trabajadores._

c¢) Estamos hablando de personas que deseen entrar a trabajar. Pero, si se les ha
permitido la entrada y tienen residencia y permiso de trabajo, no puede haber

restriccion a su igualdad con los demas trabajadores comunitarios. Por lo tanto,

en _cuanto a nuestro fiitbol profesional, si un futbolista de cualquiera de esos
Estados tiene los documentos oficiales para ejercer su trabajo, sera UN

COMUNITARIO MAS.

Ademds, tengamos en cuenta que, atin con la restriccion que pudiera existir para
ENTRAR A TRABAJAR Y OBTENER UN PERMISO Y UNA RESIDENCIA,
los futbolistas de esos paises tendran PRIORIDAD sobre los de Estados terceros
para trabajar. Aqui se nos plantea un problema, que juridicamente alguien pondrd
sin duda en marcha en algiin momento, y es que si a un jugador polaco le es negado
el permiso de trabajo, y sin embargo si existen permisos a argentinos, japoneses o
egipcios, podria solicitar esa prioridad en el acceso a la profesion en la que se le ha
denegado el permiso. Es algo que parece liviano, pero que podria dar muchos
problemas entre clubes y entre éstos y la RFEF/Administracion Publica._

d) Por el momento, y a fecha de hoy, Espafia no ha indicado que mantendria un periodo
de transicion, por lo que si no lo hace, los 10 Estados estarian de pleno derecho el dia
1 de mayo como miembros de la UE incluso en el aspecto de la libre circulacion de
trabajadores y no podria haber restriccion alguna en su igualdad de trato. Sin
embargo, en cualquier momento, durante esos dos afios, se pueden tomar medidas
legislativas o reglamentarias en ese sentido, sin tener que notificarlo a la Comisién
Europea._

e) Un futbolista de esos Estados entrantes con un contrato de al menos un afio ya
vigente tendrd necesariamente acceso a su renovacién de permiso de trabajo en
Espafia (no en otro pais de la UE)._
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f) No pueden crearse restricciones “in peius” a la situacion existente a fecha de la firma
del tratado de adhesion con esos paises, es decir el 16 de abril de 2003._

En definitiva, a falta de que Espaifia diga algo al respecto o reglamente ese periodo
posible de transicion, la situacion a 1.5.2004 es, basicamente, la siguiente:

a) Jugadores Malteses y Chipriotas: entrada sin restriccion y aplicacion de los
mismos derechos y deberes que los demds ciudadanos/futbolistas de la U.E.

b) Resto de los paises: Si hay restriccion, habrd que ver cuales son, pero UNA VEZ
ENTRADOS Y LEGALMENTE ESTABLECIDOS en Espaiia, los futbolistas
de esos paises TAMBIEN tendran los mismos derechos y deberes que los de
la U.E.

IV.-. CONCLUSIONES:

Como se ha podido apreciar, la problemadtica existente en cuanto a las restricciones
de la nacionalidad no es un caso nuevo y ha venido avanzando, a favor de una
“internacionalizacién” de las ligas profesionales, con una apertura cada vez mayor a los
extranjeros, sean o no comunitarios. En Estados Unidos, las ligas profesionales no tienen
restricciones y algunos clubes tienen cuatro o cinco no estadounidenses (en la NHL incluso
mads), con una creciente intencion de fichar cuantos mds jugadores extranjeros mejor, no solo
por la mundializacion de los deportes (sobre todo la NBA) sino también porque, cada vez
existe menor diferencia entre el juego de unos y otros.

Esta vision es la que se intenta compartir, no ya desde un punto de vista meramente
deportivo (que deberia ser, por otro lado, un criterio a tener en cuenta) sino desde el juridico,
con la ampliacion de fronteras en la UE, la firma de tratados de asociacion y cooperacion y,
en definitiva, con una liberalizacion del estricto mundo del deporte.

Quienes han tenido siempre miedo que esta apertura conlleve una pérdida de
identidad de los clubes y también una menor proyeccion de las selecciones nacionales se ven
confrontados con hechos objetivos.

Asi, en cuanto a la identidad, ningtin fan del Arsenal estd descontento por tener a
cinco franceses, un holandés y un espafiol, entre otros, como jugadores titulares de su primer
equipo. Y eso es extensible a muchos clubes de gran, medio o bajo nivel econémico y
deportivo.

En cuanto a la pérdida de categoria de las selecciones nacionales, solo hay que ver
que los ultimos dos campeones del mundo de futbol, Brasil y Francia, tenian a un 90% de
titulares jugando en el extranjero. Ademds, en baloncesto, waterpolo, balonmano o cualquier
otro deporte de equipo, se estd siempre a la espera de los “emigrados” al extranjero para que
mejoren el seleccionado de “nacionales”.

Por lo tanto, es evidente que las trabas no son sino meros miedos a lo desconocido y
una falta de compromiso con el futuro que nos espera: un deporte multinacional.

Mayo 2004
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