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LOS DERECHOS DE PREFERENCIA (VORZUGSRECHT)
A PROPOSITO DEL CONFLICTO DE DERECHOS
DE TRANSMISION ENTRE LA FPF Y ALGUNOS CLUBES DE FUTBOL

PREFERENTIAL RIGHTS (VORZUGSRECHT) REGARDING
THE BROADCASTING RIGHTS DISPUTE BETWEEN THE FPF

Contracts with preference clauses are agreements
adopted by the parties to voluntarily continue to
be bound at the end of the contract, with either
party unilaterally exercising the right to enter
into a new contract. Currently, the Federacién
Peruana de Futbol has problems with certain clubs
in the framework of transmission rights contracts
containing this type of clauses.

This paper will address the following points.
First, we will explain what are the preference
rights and how they are configured. Next, we will
analyse the concept of ‘tacit representations’ in
relation to pre-emptive covenants. Finally, we will
frame the two previous points in the case of the
Federation in order to understand the problems
that revolve around the contracts that regulate
transmission rights.

KEYwoRrDs: Federacion Peruana de Fuatbol;
preference rights; tacit manifestation; transfer
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Los contratos con cldusulas de preferencias son
acuerdos que adoptan las partes para continuar
voluntariamente vinculdndose al término del con-
trato ejerciendo cualquiera de las partes, unila-
teralmente, la celebracion de un nuevo contrato.
En la actualidad, la Federacion Peruana de Futbol
tiene problemas con ciertos clubes en el marco de
contratos de derechos de transmision que contie-
nen este tipo de cldusulas.

Asi, en este trabajo se abordardn los siguientes
puntos. En primer lugar, se explicard lo que son los
derechos de preferencia y su configuracion. Acto
seguido, se analizard la concepcion de ‘manifesta-
ciones tdcitas’ en relacion con los pactos de prefe-
rencia. Finalmente, enmarcaremos los dos puntos
anteriores en el caso de la Federacion Peruana de
Futbol a efectos de entender los problemas que gi-
ran en torno a los contratos que regulan derechos
de transmision.
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derechos de preferencia; manifestacion tdcita;
derechos de transmision; situaciones juridicas
subjetivas.

Abogado. Magister con mencién en Derecho Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad Nacional Mayor de

San Marcos. Profesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Miem-
bro del Observatorio de Derecho Deportivo del Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ).

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 18 de marzo

de 2023, y aceptado por el mismo el 21 de julio de 2023.

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 337-351. e-ISSN: 2410-9592

337



‘ Revista de Derecho

THEMIS 83

338

LOS DERECHOS DE PREFERENCIA (VORZUGSRECHT) A PROPOSITO DEL CONFLICTO DE DERECHOS DE TRANSMISION

ENTRE LA FPF Y ALGUNOS CLUBES DE FUTBOL

R INTRODUCCION

Los contratos con cldusulas de preferencias son
acuerdos que adoptan las partes para continuar
voluntariamente vinculdandose al término del
contrato ejerciendo una de ellas (o ambas), me-
diante una decision unilateral, la celebracion de
un nuevo contrato. Debe tenerse en cuenta que
en caso existan otras propuestas, se privilegiara
el ejercicio de la preferencia —en general- cuan-
do quien la ejerce iguale o supere las condiciones
de aquellas.

Estos pactos, que pueden ser simples o muy de-
tallados, se mantienen vigentes incluso cuando
los efectos del contrato han cesado. Ahora bien,
es importante tomar en cuenta la distincidn en-
tre la mera decisién unilateral de querer seguir
vinculados y la configuracién contractual del
nuevo contrato.

Si bien es importante la decisidn del ejercicio del
pacto de preferencia, en contratos cada vez mas
sofisticados, estos pactos merecen un desarrollo
mucho mas detallado, por lo que se configuran
desde variables objetivas como el valor de la con-
traprestacion (precio) hasta las condiciones sobre
las cuales se va a realizar la prestacién (calidad
de instrumentos, prestaciones complementarias
o adicionales).

En la actualidad, la Federacion Peruana de Fut-
bol (en adelante, FPF o ‘la Federacion’) tiene un
conflicto con algunos clubes de futbol profesio-
nal, dado que desea reasumir el control de los
derechos de transmision de los cuales son titula-
res, pero que cedieron a los clubes tacitamente
por muchos afios, recibiendo un porcentaje de la
contraprestacion.

Dentro de este ejercicio de autonomia privada,
los clubes y la empresa de transmision celebra-
ron un contrato que tenia incluido un pacto de
preferencia con la tolerancia o aquiescencia de la
FPF, el cual no se reduce —a mi consideracién—a la
decision de ejercer la preferencia o no, sino que
existe la posibilidad de subrogarse en la posicidn
de quien realiza una propuesta siempre y cuando
iguale o mejore la propuesta. De esto surgen al-
gunas interrogantes: ¢ Por qué dicho pacto vincula
a un sujeto (la Federacion) a pesar de no haber

1 Articulo 1135.-

suscrito documento alguno? ¢ Cudles son los alcan-
ces de dicha vinculacién?

Estas preguntas nos brindan la oportunidad de,
en primer lugar, entender qué son los derechos
de preferencias y como se configuran. En segun-
do lugar, verificar la existencia de contratos pro-
ducto de manifestaciones tdcitas y entender su
vinculacion con los pactos de preferencias. Final-
mente, aterrizar esto analizando la situacién legal
de la Federacion, y luego revisar los problemas al-
rededor de los contratos respecto a los derechos
de transmision.

En este sentido, el presente trabajo busca demos-
trar que las manifestaciones tacitas vinculan a las
partes que dan comportamientos concluyentes
de aceptacidén, como el cobro de porcentajes de
la prestacién. Asimismo, que los derechos de pre-
ferencia vinculan a quienes suscriben los contra-
tos, asi como a aquellos brindan manifestaciones
tacitas de aceptacion. Finalmente, que los pactos
de preferencia no se pueden incumplir al ser dere-
chos potestativos, sino que lo que se incumple son
los propios contratos que se originan por el ejerci-
cio de dichos pactos.

Il.  APROXIMACION AL CONCEPTO DE PREFE-
RENCIA, ORDEN DE PRELACION Y DERECHO
DE PREFERENCIA

Existe un concepto de preferencia extra legal, el
cual es definido por la Real Academia Espafiola
(RAE) como: “primacia, ventaja o mayoria que al-
guien o algo tiene sobre otra persona o cosa, ya en
el valor, ya en el merecimiento” (2023). Esto puede
traducirse en las motivaciones que se tienen sobre
conductas o bienes a fin que se satisfagan intere-
ses que se concretan en el Derecho a través de dos
requisitos bdsicos: escasez del objeto materia del
interés y concurso de titularidades de derechos so-
bre dicho objeto.

Ejemplo de ello lo podemos encontrar en la pre-
vision legal de concurrencia de acreedores entre
bienes muebles e inmuebles, en el cual, se dis-
cute a quién debe entregarse el bien o quién es
propietario del bien. En caso se trate de un bien
que es escaso, en principio, solo puede entregarse
a un acreedor, por lo que el articulo 1135 del Cé-
digo Civil* nos indica un orden: (1) Titulo inscrito,

Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entre-
garlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion, al
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este Ultimo caso, el titulo que conste de documento de

fecha cierta mas antigua (1984).
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(2) Titulo de fecha cierta mas antiguo, (3) Titulo
anterior. Sin embargo, un requisito que trascien-
de a cada uno de los supuestos es el de buena fe
(subjetiva). En el caso del articulo 1136 del Cédigo
Civil%, el orden tiene un matiz: (1) A quién se hizo
tradicion, (2) Quién tiene el titulo de fecha mas
antigua, (3) Quién tiene titulo. El requisito de la
buena fe (subjetiva) también es requerido en los
tres supuestos.

En ambos dispositivos normativos se ha esta-
blecido una preferencia a través de un orden de
prelacion, el cual se agota en tanto el objeto estd
disefiado para satisfacer el interés solo de uno de
los acreedores.

Distinto es el supuesto en el que el bien puede sa-
tisfacer a mds de un acreedor, pero no necesaria-
mente de forma plena. Esto lo podemos observar
en el rango hipotecario, articulo 1112 del Cédigo
Civil3, en el cual se indica que en funcidn de la anti-
gliedad se establecerd la preferencia, pero como el
bien a ejecutar es realizable en dinero, este puede
beneficiar a mas de un acreedor.

Es importante sefialar que el orden de prelaciéon es
util para la determinacién de la preferencia, mas
no son conceptos iguales. En el caso de los dere-
chos de preferencia, estos evocan una situacion
juridica de ventaja, es decir, una exigencia de com-
portamiento para aquel que es titular del derecho.
En cambio, en el orden de prelacion, se incluyen si-
tuaciones juridicas de desventaja, es decir, es mas
amplio, como en el caso de alimentos en el articulo
475 del Codigo Civil*: (1) El conyuge, (2) los des-
cendientes, (3) los ascendientes, (4) los hermanos.

2 Articulo 1136.-

De igual forma, en los derechos de preferencia,
hay intereses previos que son evaluados y prevén
su tutela de forma subordinada. Por tanto, en el
caso del articulo 1670 Cédigo Civil® que nos coloca
el supuesto de hecho de arrendadores, se evalua
que es preferible tutelar al que inscribe y si no hu-
biese sido inscrito, al que posee, subordinando a
los que tuviesen titulos de fecha cierta y a los que
no los tienen. El ordenamiento establece la prela-
cién tomando en consideracion los conflictos que
pueden existir entre sujetos otorgandoles prefe-
rencia para ejercer su derecho, toda vez que sus
titulos son incompatibles.

Caso distinto es la prevision legal de la prelacién
de los herederos regulada en el articulo 816 del
Cadigo Civil®: (1) Los hijos y demas descendientes,
(2) los padres y demds ascendientes, (3) el cén-
yuge (4) parientes colaterales del segundo grado
de consanguinidad, (5) parientes colaterales del
tercer grado de consanguinidad, (6) parientes co-
laterales de cuarto grado de consanguinidad. En
este caso, la prelacion legal se hace mas como una
cuestion de orden, a partir del cual surgen dere-
chos, los cuales no son necesariamente incompati-
bles entre si, al punto que la cdnyuge puede estar
conjuntamente en el (1) y (2) orden.

Por otro lado, no siempre existe prelacion en los
derechos de preferencia. Puede darse el caso que
en un contrato entre privados (satisfactivo) se
establezca un derecho de preferencia para la ce-
lebracién de otro, por lo que no es necesario que
exista otra propuesta (en la cual se origine una je-
rarquia u orden de prelacion) para el ejercicio del
derecho de preferencia.

Si el bien cierto que debe entregarse es mueble y lo reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se
hubiese obligado a entregarlo, sera preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo tradicion de él, aunque su
titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo tradicion del bien, sera preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior; prevaleciendo, en este Ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua (1984).

3 Articulo 1112.- Las hipotecas tendran preferencia por razén de su antigiiedad conforme a la fecha de registro, salvo

cuando se ceda su rango (1984).

4 Articulo 475.- Los alimentos, cuando sean dos o mas los obligados a darlos, se prestan en el orden siguiente:

1.- Por el cényuge.

2.- Por los descendientes.
3.- Por los ascendientes.

4.- Por los hermanos (1984).

5 Articulo 1670.-

Cuando se arrienda un mismo bien a dos o mas personas, se prefiere al arrendatario de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o, en defecto de inscripcién, al que ha empezado a poseerlo. Si ninguno ha empezado a po-
seerlo, sera preferido el arrendatario cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de documento

de fecha cierta (1984).
5 Articulo 816.-

Son herederos del primer orden, los hijos y demas descendientes; del segundo orden, los padres y demas ascendien-
tes; del tercer orden, el cédnyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho; del cuarto, quinto y
sexto ordenes, respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de consanguinidad.

El cédnyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la uniéon de hecho también es heredero en concurrencia con
los herederos de los dos primeros érdenes indicados en este articulo (1984).
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Tenemos entonces que existe un concepto de pre-
ferencia extrajuridico, el cual tiene vinculacién con
las motivaciones, pero que cuando estas se juridi-
fican, lleva a identificar previamente intereses juri-
dicamente relevantes que son incompatibles, por
lo que debemos de revisar el orden de prelacion
(en caso exista).

lll. EL CONCEPTO DE DERECHO DE PREFE-
RENCIA

En principio, debemos entender al derecho de
preferencia como un privilegio, el cual podemos
ubicar tanto en el ambito publico como el privado.
A fin de aproximarnos a dicho concepto podemos
tomar la definicién de privilegio de Gierke, quien
lo entiende como relacion juridica (Rechtsverhdilt-
nisse) consistente mayoritariamente en derechos,
por lo que justifican preferencias de los sujetos
favorecidos por ellos sobre otros sujetos, ya sea
como privilegios ‘afirmativos’ que otorgan una
autoridad especial (Gewerberecht) o como privi-
legios ‘negativos’ que expresan una liberacion de
una obligacion general (liberacion de impuestos)
(1896, p. 303).

Estas preferencias de los sujetos favorecidos so-
bre otros, puede leerse de forma objetiva, segun
Regelsberger, como la existencia de derechos mas
fuertes (stdrker) que otros, que los hacen retroce-
der (1893, p. 232), o en términos de Zitelmann,
como el ejercicio de derechos débiles (limitados)
junto con derechos mas fuertes (restrictivos o limi-
tadores) (1906, p. 34).

En el caso de los derechos de preferencia, a pe-
sar de que puede graficarse su significado al en-
focarlos como derechos fuertes o limitadores,
consideramos que mas alla del contenido de los
derechos, la jerarquia la encontramos en una
decisidn previa voluntaria o legal. Esta decision
nos coloca en una situacion de potencial cotitu-
laridad conflictiva frente a bienes escasos, por lo
gue es necesario determinar un orden de ejerci-
cio del derecho.

En ese sentido, en doctrina se define al derecho de
preferencia como aquel derecho subjetivo subordi-
nado que, por desenvolvimiento de una preceden-
te facultad ajena a la causa de preferencia, nace
en virtud del concurso de varios derechos patrimo-
niales sobre un mismo bien, el cual es insuficiente
para la satisfaccion de todos aquellos derechos, y
produce el efecto —en beneficio del derecho prefe-
rido— de sacrificar los derechos pospuestos, cuyos
titulares habran de tolerar la satisfaccion de los
preferentes (Lopez, 1960, pp. 41y 42).

Algunas caracteristicas que podemos rescatar en
esta definicion son: (i) Previsién legal y auténoma,
(i) relaciones y subordinacién de ejercicio de de-
rechos, (iii) derechos subjetivos, (iv) concurso de
derechos patrimoniales, (v) un mismo bien, (vi) sa-
crificio de derechos pospuestos.

A continuacién, vamos a abordar algunas de ellas,
a fin de poder entender no sdlo el contenido del
concepto, sino también el contorno del mismo.

A. Prevision legal y auténoma

La regulacién de los derechos de preferencia se
manifiesta en distintos dispositivos normativos,
no solo establecidos en el ambito civil, sino en el
mercantil, ambiental y otras dreas del derecho.
Asimismo, esta previsién no soélo es establecida
por leyes también pueden ser pactadas por la au-
tonomia privada, con lo cual su contenido tal como
lo hemos adelantado, es cada vez mas sofisticado
y detallado’.

Legalmente se han establecido criterios para que
se ordenen los sujetos de forma singular o que
concurran para ejercer la preferencia. En el primer
caso, tenemos los supuestos de la inscripcion re-
gistral en el articulo 2016 del Cédigo Civil?, el cual
enfoca la atencion en la inscripcion a partir de la
cual se determina la preferencia de los derechos
en el registro. De igual forma, segun lo dispuesto
por el articulo 1798 del mismo cuerpo normati-
vo®, cuando un mandatario haya concluido nego-

7 No obstante lo mencionado, existen casos en los que legalmente se ha prohibido su aplicacion como lo dispuesto por el
art. 1582 de nuestro Cadigo Civil en los contratos de compraventa. Veamos: Articulo 1582.- Puede integrar la compra-
venta cualquier pacto licito, con excepcion de los siguientes, que son nulos:

1.- El pacto de mejor comprador, en virtud del cual puede rescindirse la compraventa por convenirse que, si hubiera

quien dé mas por el bien, lo devolvera el comprador.

2.- El pacto de preferencia, en virtud del cual se impone al comprador la obligacion de ofrecer el bien al vendedor
por el tanto que otro proponga, cuando pretenda enajenarlo (1984).

8 Articulo 2016.- La prioridad en el tiempo de la inscripcion determina la preferencia de los derechos que otorga el registro

(1984).
9 Articulo 1798.-

El mandatario tiene derecho a satisfacer los créditos que le corresponden segun el articulo 1796 con los bienes que
han sido materia de los negocios que ha concluido, con preferencia sobre su mandante y sobre los acreedores de

éste (1984).
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cios y no hayan sido satisfechos sus créditos, este
podra cobrarse con los bienes obtenidos, con pre-
ferencia a sumandante, e incluso sobre los acree-
dores de éste.

En otros casos, la concurrencia se da para dar una
participacion conjunta e igualitaria de sujetos con
cierta condicion: copropietarios, accionistas. Es asi
que, en el articulo 989 del Cédigo Civil'® sobre su-
basta de las alicuotas, se da la oportunidad para
que los otros copropietarios puedan adquirir ali-
cuotas proporcionales o las que estos establezcan,
a fin de reducir el nUmero de copropietarios sobre
el bien.

De igual forma, en la Ley General de Sociedades,
se establece el derecho de suscripcién preferen-
te en el articulo 207*!. Conforme a este articulo,
en el aumento de capital por nuevos aportes, los
accionistas tienen derecho preferencial para sus-
cribir, a prorrata de su participacidn accionaria, las
acciones que se creen a fin de no mantener el por-
centaje de participacién de cada uno para la toma
de decisiones.

Entonces tenemos que el ordenamiento prevé si-
tuaciones de preferencia por diferentes criterios:
Ordenacion singular, a partir de hechos juridicos
(inscripcion registral); ordenacién conjunta, to-
mando en cuenta las situaciones juridicas subje-
tivas (copropietarios, accionistas); y, en funcion
de la calidad de acreedor (articulos 1135 y 1136
del Cédigo Civil, entre otros) sobre prerrogativas
previstas (adquisicion preferente del Estado de
bienes ubicados en zonas de reservas naturales
Ley 26834).

Ahora bien, por autonomia privada también se
pueden regular situaciones de preferencia. Enton-
ces tenemos cladusulas como:

[...] finalizado el contrato de arrendamiento,
el arrendatario dentro del término de un mes
tendra preferencia para la celebracién de un
nuevo contrato o [...] En caso el cedente reciba

© Articulo 989.-

una propuesta para la explotacién de los de-
rechos, debera comunicar inmediatamente al
cesionario. En caso este iguale o mejor la pro-
puesta, deberd tener preferencia para la cele-
bracién de un nuevo contrato.

Son algunas clausulas tipo que vinculan contrac-
tualmente contratos coligados de forma sucesiva
(Mendoza y Garcia, 2018, pp. 259-265); es decir,
que una de las clausulas del primer contrato va a
generar un derecho potestativo, para una o ambas
partes, de vincularse nuevamente a través de un
nuevo contrato. Se genera entonces una especie
de cadena de contratos.

B. ¢éDerecho subjetivo o potestativo?

En la definicion citada lineas arriba de Lépez Alar-
con, se indicd que estamos frente a un derecho
subjetivo y no de un derecho potestativo. Si bien
la definicidn es util, nos apartamos de dicha con-
sideracidon esencialmente porque en la estructura
del derecho subjetivo, para que exista ejercicio
eficaz del derecho de preferencia se requiere el
comportamiento de ambas partes, mientras que
en el del derecho potestativo, el solo ejercicio uni-
lateral vincula.

Podemos definir el derecho subjetivo como la
exigencia que realiza un sujeto a otro de un com-
portamiento cuyo cumplimiento es necesario para
que sea satisfecho su interés. En cambio, el de-
recho potestativo (Sohm, 1923, p. 28) da la posi-
bilidad de modificar de forma unilateral la esfera
juridica de otro sujeto, sin la necesidad de esperar
alguna actuacion de la otra parte.

En la previsidn legal, cuando se establece el ejer-
cicio de la preferencia en el caso de los copropie-
tarios y accionistas, en primer lugar, debemos
sefialar que dicho ejercicio es voluntario, no es
obligatorio. Dichos sujetos, si tienen interés en
adquirir las alicuotas o las acciones comunicaran
esta decisién de forma libre, siendo esta comuni-
cacion vinculante.

Los copropietarios tienen el derecho de preferencia para evitar la subasta de que trata el articulo 988 y adquirir su
propiedad, pagando en dinero el precio de la tasacién en las partes que correspondan a los demds coparticipes

(1984).
" Articulo 207.- Derecho de suscripcién preferente

En el aumento de capital por nuevos aportes, los accionistas tienen derecho preferencial para suscribir, a prorrata
de su participacion accionaria, las acciones que se creen. Este derecho es transferible en la forma establecida en

la presente ley.

No pueden ejercer este derecho los accionistas que se encuentren en mora en el pago de los dividendos pasivos, y
sus acciones no se computaran para establecer la prorrata de participacion en el derecho de preferencia.

No existe derecho de suscripcion preferente en el aumento de capital por conversién de obligaciones en acciones,
en los casos de los articulos 103 y 259 ni en los casos de reorganizacion de sociedades establecidos en la presente

ley (1997).
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Siempre y cuando la comunicacién cumpla las
formalidades, esto bastara para que se produzca
la vinculacién legal. Esta vinculacién depende del
comportamiento ni del copropietario que desea
transferir su cuota, ni del accionista que desea
transferir sus acciones, ni de los terceros que ad-
quieren las mismas y que luego ven subordinados
sus derechos. A diferencia de los casos de vincula-
cién entre derechos subjetivos y deberes juridicos,
en los que ambos sujetos deben realizar compor-
tamientos, en los casos indicados es suficiente que
se comunique su ejercicio para vincularse y adqui-
rir a prorrata los derechos.

En igual sentido, cuando se pactan preferencias en
sus contratos para la celebracién de nuevos nego-
cios juridicos, los sujetos que tienen a su favor el
ejercicio pueden ejercerlo o no. Su actuacion no es
obligatoria, sin embargo, en caso la ejerzan, es de-
cir que se comunique que se hace valer dicho pacto
a la otra parte, esto la vincula a un nuevo contrato.
Si esta no desea seguir vinculada, en principio, no
podra oponerse al ejercicio de la preferencia dado
gue no se encuentra en un deber juridico, sino en
un estado de sujecidn. En estos casos, se muestra
nuevamente que la decisidn unilateral va a generar
un nuevo vinculo contractual.

Entonces podemos afirmar, dadas las caracte-
risticas del ejercicio de la preferencia, que nos
encontramos ante un derecho potestativo, cuyo
ejercicio da lugar a la celebracién de un nuevo
contrato. Es relevante resaltarlo porque el ejerci-
cio de la preferencia no depende del deudor, por
lo que no puede evitar que se genere un nuevo
negocio juridico. Lo que si puede hacer es incum-
plir el nuevo contrato.

Por lo que, cuando se pretenda desconocer la
clausula de preferencia, al finalizar el primer con-
trato y se ejecute aquella, lo que se incumple no
es la cldusula de preferencia en si, sino el nuevo
contrato estando en terreno de la responsabili-
dad contractual.

Ahora bien, si busca incumplirse la cldusula de
preferencia, durante la ejecucién del contrato del
primer contrato, ya sea porque se celebra contrato
con otro sujeto o se pretenda desconocer su efica-
cia, el incumplimiento contractual se daria respec-
to al primer contrato.

2 Articulo 5.-

La diferencia entre una y otra reside en el tipo
de penalidad y en la cuantificacidon del dafio.
La penalidad del incumplimiento de la cldusula
o del contrato depende de las partes y no ne-
cesariamente es la misma. Ahora bien, en tér-
minos de cuantificacion del dafo, en el primer
caso, nos encontrariamos dafios producidos en
funcién del incumplimiento de todo el programa
contractual del nuevo contrato. En el segundo
caso, el dafo deberia cuantificarse en funcion de
la imposibilidad de concluir el segundo contrato
y también de identificar el costo de la cldusula en
el primer contrato.

C. Fuente de preferencia y vinculo de prefe-
rencia

Antes de desarrollar esta parte, nos sera util el cri-
terio de distincion entre derechos de preferencia
de satisfaccion y de adquisicion (Lépez, 1960, p. 7).
El primero referido a la concurrencia de derechos
de crédito y el segundo a la concurrencia de posi-
bles adquirentes de derechos sobre bienes.

Imaginemos los contratos que celebran institu-
ciones y empresas especializadas de servicio de
comida para el personal. En estos, para el final
del término del contrato, se pactan los derechos
de preferencia, los cuales se traducen en el com-
promiso de continuar vinculadas en caso alguna
ejerza dicho derecho. Ahora bien, en caso las
instituciones reciban propuestas de otras empre-
sas con mejores condiciones, la entidad debera
igualar o mejorar las condiciones para continuar
vinculada. A este tipo de preferencias las deno-
minamos de satisfaccion.

Distinto es el caso de preferencias adquisitivas,
como por ejemplo en el supuesto de los predios
privados que estan ubicados en zona de reser-
va natural. En ese sentido en la Ley 26834, Ley
de Areas Naturales Protegidas, se sefiala que en
caso se deseen transferir los predios privados
dentro de un area natural protegida, debe darse
preferencia al Estado y si este no desea adquirir,
podra realizarse la transferencia. Ahora bien, en
el supuesto que se dé la transferencia, queda en
potestad del Estado (articulo 5*?) ejercer el dere-
cho de retracto conforme al Cédigo Civil, es de-
cir que podra subrogarse en nombre del privado
adquirente.

El ejercicio de la propiedad y de los demas derechos reales adquiridos con anterioridad al establecimiento de un
Area Natural Protegida, debe hacerse en armonia con los objetivos y fines para los cuales éstas fueron creadas. El
Estado evaluara en cada caso la necesidad de imponer otras limitaciones al ejercicio de dichos derechos. Cualquier
transferencia de derechos a terceros por parte de un poblador de un Area Natural Protegida, debera ser previamen-
te notificada a la Jefatura del Area. En caso de transferencia del derecho de propiedad, el Estado podra ejercer el

derecho de retracto conforme al Cédigo Civil (1997).
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La distincién entre preferencias de satisfaccion y
de adquisicidon son importantes, dado que nor-
malmente en las primeras puede incumplirse el
nuevo contrato teniendo en la responsabilidad
civil y penalidades, mecanismos de resarcimiento
ante posibles dafios. En el caso de las segundas,
toda vez que regularmente estan vinculadas a
derechos reales (en los casos que no exista extin-
cion del bien, ni falta de publicidad registral), el
ejercicio de la preferencia subordinaria los dere-
chos de terceros, incluso cuando la transferencia
a terceros se haya dado antes del ejercicio del
derecho potestativo.

Teniendo esta distincidn planteada, corresponde
formalizar los distintos tipos de relaciones que se
generan en mérito a que se constituyan derechos
de preferencia.

A continuacion, vamos a formalizar supuestos
para entender las diversas relaciones que surgen
y cdmo se vinculan entre si. Asi pues, en el caso de
las previsiones legales de concurrencia que se es-
tablecen, por ejemplo, en el ejercicio del derecho
de retracto, tenemos el supuesto de que si alguno
de los copropietarios decide trasladar sus alicuotas
a terceros sin darles la posibilidad de adquisicién a
los demas copropietarios, estos podrdn sustituirse
en vez de los adquirentes (dada la situacion de pre-
ferencia) reduciendo el nimero de copropietarios
totales sobre el bien.

Tenemos entonces:

i) C1, C2, C3 son copropietarios del bien X.

ii) C1 transfiere su alicuota a Z.

iii)  Disposicion legal del articulo 1592** del C4di-
go Civil.

En i) existe una cotitularidad del derecho de pro-
piedad entre C1, C2 y C3 respecto al bien X. En
ii) tenemos una relacion juridica entre C1 y Z.
Sin embargo, legalmente al existir el derecho de
retracto, en nuestros términos, derecho de pre-
ferencias adquisitivas legales de concurrencia,
se crea una relacion legal por la que C2 y C3 se
subrogan en lugar de Z, siendo que el resultado
final es que X sera copropiedad sélo de C2 y C3.
En estos casos, iii) seria la fuente de preferencia
legal, y la posibilidad de subrogarse de i) en ii) se-
ria el vinculo de preferencia.

3 Articulo 1592.-

Veamos los supuestos de preferencias de satis-
faccion. En el siguiente ejemplo, la secuencia na-
tural seria:

i) Relacion entre A y B, en la que existe una
cldusula de preferencia de ejecucion dentro
de los 3 meses de finalizado el contrato.

ii)  Ejecucion de clausula de preferencia ejercida
por A.

iii)  Resultado: Nuevo contrato entre Ay B.

Puede ocurrir la presentacion de una nueva pro-
puesta:

i) Relacién entre A y B, en la que existe una
cldusula de preferencia de ejecucion dentro
de los 3 meses de finalizado el contrato.

ii) Un tercero X le ofrece una mejor propuesta a
B para la celebracidn de un nuevo contrato.

iii) A debe por lo menos igualar la oferta de X.

iv)  Resultado: Nuevo contrato entre Ay B.

En estos casos, i) seria la fuente de preferencia
y la mejora de propuesta de A respecto a la si-
tuacion ii), seria una manifestacion del vinculo
de preferencia.

¢éSi alguna de las partes no desea cumplir con el
ejercicio de la clausula de preferencia, la Unica so-
lucidn es la resarcitoria?

Tenemos lo siguiente:

i) Relacién entre A y B, en la que existe una
cldusula de preferencia de ejecucién dentro
de los 3 meses de finalizado el contrato

i) Un tercero X le ofrece una mejor propuesta a
B para la celebracion de un nuevo contrato.
B acepta la celebracion del contrato.

iii) A ejerce la clausula de preferencia.

iv) B no desea cumplir con el ejercicio de la
preferencia, debiendo pagar una indemni-
zacion.

A pesar de que este no es un supuesto de prefe-
rencias adquisitivas, consideramos que podemos
ejercitar efectos similares a la subordinacion en
la posicidn y exigir la ejecucion forzosa, ademas
evidentemente del resarcimiento por dafios y
perjuicios.

El derecho de retracto es el que la ley otorga a determinadas personas para subrogarse en el lugar del comprador y
en todas las estipulaciones del contrato de compraventa. El retrayente debe reembolsar al adquiriente el precio, los
tributos y gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses pactados. Es improcedente el retracto en las ventas

hechas por remate publico (1984).
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En tales circunstancias tenemos que: i) seria la
fuente de preferencia, ii) seria una relacion obliga-
toria distinta, y iii) seria el ejercicio del vinculo de
preferencia, el cual permite la subordinacion del
interés de X, ya no mediante la subrogaciéon como
en el caso de las preferencias adquisitivas, sino
mediante la ineficacia del contrato en ii) En razon
de ello, la vinculacion entre Ay B por el ejercicio de
iii) seria vélida y eficaz.

Entonces podemos sefialar que la fuente de pre-
ferencia legal (fuente de preferencia heteréno-
ma) contiene relaciones juridicas principales en
virtud de actos de autonomia privada. Asimismo,
gracias a la cldusula de preferencia (fuente de
preferencia auténoma), se generan vinculos inci-
dentales que pueden concretizarse en relaciones
mediatas (vinculo de preferencia). Estas relacio-
nes mediatas definen quién tiene preferencia
en el ejercicio de un derecho, pudiendo generar
efectos de suspension en la ejecucidn contractual
o la ineficacia del mismo.

D. Sacrificio de derechos subordinados

Respecto a los terceros que se ven perjudicados
por efecto de la preferencia, debemos indicar que
existen dos situaciones. La primera es que estos
conozcan o puedan conocer la existencia de la
clausula de preferencia y asumir el riesgo de la mis-
ma. Asi pues, cualquier sujeto que desea adquirir
alicuotas de un copropietario es consciente que los
demas pueden ejercer el derecho de retracto y su-
brogarse en su lugar. En estos casos, consideramos
que, al conocer la supuesta victima de ello, esto
no daria lugar a algun supuesto de resarcimiento
ni de indemnizacién, salvo que nos encontremos
en el caso de la promesa del hecho de un tercero.

La segunda es que estos desconozcan la misma,
dado que tiene fuente voluntaria (y normalmente
existen clausulas de confidencialidad). Conside-
ramos que en estos casos es importante el nivel
de oponibilidad, por lo que normalmente se esta-
blecen cldusulas que obligan a las partes cuando
inician negociaciones con otras a informar la exis-
tencia de estas, con penalidades de por medio.
De ser asi, si se llega a ejercer la preferencia su-
bordinando los derechos de terceros, el afectado
puede requerir a la otra parte el resarcimiento de
dafios y perjuicios por incumplimiento de con-
trato. Puede advertirse en ambos supuestos los
efectos de los pactos de preferencia a terceros
que tienen interés en vincularse con alguna de las
partes sobre un bien.

No obstante lo antes mencionado, creemos que en
los casos de preferencias de fuente auténoma pa-
sibles de inscripcién pero que no sean inscritos en

el registro, por los efectos del mismo, no podran
oponerse a terceros.

Ahora bien, los contratos que se celebran a pesar
de la existencia de un contrato de preferencia,
mientras no se ejerzan, pueden ser validos y tener
efectos precarios. Pero en el momento que se ejer-
cen, este contrato cesa en sus efectos juridicos.
Esto es interesante porque el vinculo de preferen-
cia tal como lo hemos indicado es ajeno a su con-
trato, no pactado por las partes, pero tiene efectos
en el mismo incluso para tornarlos ineficaces.

Entonces tenemos que los terceros ajenos al pacto
de preferencia se encuentran en un estado de ex-
pectativa de subordinacién de su interés, y luego
en caso de que se ejerza dicho pacto, se encuen-
tran en un estado de sujecién realizado por un
tercero al segundo contrato. No obstante, como
esta afectado por el vinculo de preferencia, dicho
segundo contrato se tornard ineficaz.

IV. EL CASO DE LA FEDERACION PERUANA DE
FUTBOL: CUANDO LA PUBLICIDAD REGIS-
TRAL ES APARIENCIA

La publicidad registral que se emana de los Regis-
tros de Personas Juridicas si bien es declarativa
(salvo en los casos de constitucion de las personas
juridicas) es de utilidad para la legitimacion activa o
pasiva ya sea en un procedimiento administrativo,
en un proceso judicial, asi como en la relacién que
pueda tener dicha persona juridica con terceros.

Ahora bien, esta publicidad puede ser distorsio-
nada dado que hay situaciones que existen en el
ambito civil o comercial que ponen en cuestiona-
miento las titularidades en las personas juridicas.
Sin embargo, en virtud de supuestos de legitima-
cién aparente, se da por cierto lo que informa el
registro para realizar las transacciones.

No obstante ello, estas situaciones de apariencia
juridica a través del registro no siempre generan
sus efectos legitimadores, dado que estos pueden
cuestionarse, siendo la diligencia y buena fe ele-
mentos necesarios para su despliegue.

En el caso de los representantes de la FPF, la legi-
timidad actual debe de estudiarse, dado que hay
documentacién con decisiones vinculantes que no
han llegado al registro, o si lo han hecho, lo han
hecho muchos afios después. Por ende, debera
analizarse si los negocios juridicos intermedios
tuvieron efectos, vy si los tuvieron, si mantienen o
cesan los mismos.

Todo lo indicado es relevante para determinar si
actualmente la Federacidn puede exigir el incum-
plimiento de los contratos de preferencia. Para
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ello, hemos tratado de revisar todos los documen-
tos materia de comentario, pero al tener algunos
caracter privado, ha sido dificil el acceso. Entonces
en los casos en los que no tengamos la fuente di-
recta, citaremos la fuente indirecta que menciona
su contenido.

La FPF es una persona juridica creada el 23 de oc-
tubre de 1922 inscrita como asociacion civil sin
fines de lucro en la ficha registral 19302 (14 de oc-
tubre 1996) que continda en la partida electrénica
03000162 del Registro de Personas Juridicas de la
Zona Registral nimero IX.

Esta asociacidn si bien se encuentra afiliada a la
Fédération Internationale de Football Association
(en adelante, FIFA), se rige bajo el ordenamiento
peruano, por lo que se encuentra vinculada con el
Instituto Peruano del Deporte (en adelante, IPD)*
el cual a partir del Decreto Legislativo 135, Ley de
Organizacion y Funciones del Sector Educacidn,
formé parte como organismo publico descentrali-
zado del sector publico educacién.

En el afio 2003, entrd en vigencia la Ley 28036,
Ley de Promocion y Desarrollo del Deporte. Esta
norma tiene efecto no sélo en el deporte en ge-
neral sino también en el futbol y en la FPF. Para
efectos de nuestro texto, es relevante mencionar
que dicha norma establece la necesidad para el
nombramiento de una nueva Junta Directiva, de la
aprobacién previa o reconocimiento del Consejo
Directivo del IPD.

En el afio 2009, se modificaron los estatutos de
la FPF (titulo numero 181698 del 16 de marzo
de 2009 inscrito en el asiento AO006 por manda-
to del Tribunal Registral a través de la Resolucién
1269-2009-SUNARP-TR-L) no estableciéndose limi-
tes para la reeleccién de los miembros de su junta
directiva. En consecuencia, el Ministerio de Educa-
cién (MINEDU) inicié un proceso contencioso ad-
ministrativo (expediente 03824-2009-0-1801-SP-
CA-02) teniendo entre las pretensiones la nulidad
de: (i) La Resolucion 1269-2009-SUNARP-TR-L;

(ii) la Modificacion de Estatuto de la FPF; (iii) el
reconocimiento de las Juntas Directivas de la FPF;
y, (iv) la inscripcion Registral de la Modificacién de
Estatuto y las Juntas Directivas de la FPF.

En segunda instancia, la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema resolvié el 13 de septiembre de
2016 declarar nula la Resolucién 1269-2009-SU-
NARP-TR-L y la inscripcion registral de la adecua-
cién del estatuto a la Ley 28036 y de la junta direc-
tiva de la FPF que obra en el asiento AO006%.

Uno de sus considerandos mas importantes es el
Octavo el cual indica:

Que, de lo expuesto se concluye que para la
inscripcion en los Registros Publicos de la mo-
dificacion del estatuto de la Federacion Pe-
ruana de Futbol, asi como del nombramiento,
renuncia y recomposicion de los miembros de
la Junta Directiva, constituye requisito previo la
aprobacién o reconocimiento del Consejo Di-
rectivo del Instituto Peruano del Deporte [...]*.

Entonces mediante Resolucion 18", se dispuso
cursar los partes judiciales para que se anule el
asiento A0006, los cuales no se verificaron en el
acervo documentario del registro. Es asi que, se
busco su inscripcidn a través de solicitudes de rec-
tificacion de oficio tal cual se verifica en la resolu-
cién 1864-2021-SUNARP-TR del 24 de septiembre
de 2021, lo cual fue denegado. Sin embargo, recién
en el asiento A00023, se inscribid la anulacidon del
mencionado asiento.

El 2 de febrero de 2018 se promulgé la Ley 30727,
Ley de Fortalecimiento de la Federacidon Peruana
de Futbol, la cual declara que la FPF se rige por sus
estatutos, por dicha ley, por los reglamentos y de-
cisiones de la FIFA y de la Confederacion Sudame-
ricana de Futbol (en adelante, CONMEBOL), que
priman respecto de cualquier normativa.

Asimismo, enfatiza que la FPF es una persona ju-
ridica de derecho privado (articulo 2®), que goza

4 Este vinculo pasé de ser intenso a uno de coordinacién tal cual indica el articulo 5 de la Ley 30727, Ley de fortalecimien-
to de la Federacion Deportiva Nacional Peruana de Futbol. Articulo 5.- Relacion con el IPD. La Federacién Deportiva
Nacional Peruana de Futbol mantiene un vinculo de coordinacién con el Instituto Peruano del Deporte, al que le informa

sobre su calendario de actividades (2018).

5 No hemos tenido acceso a la resolucion, sin embargo a través de la Resolucion 339-2018-SUNARP-TR-L.

6 Esto fue tomado en consideracion por el Tribunal Registral, el cual mediante Resolucién 339-2018-SUNARP-TR-L decla-

ré nula la Resolucion 1269-2009-SUNARP-TR-L.

7 Véase a Segunda Sala Contenciosa Administrativa (2019).

8 Articulo 2.- Autonomia

La Federacién Deportiva Nacional Peruana de Futbol es una persona juridica de derecho privado, que goza de
plena autonomia e independencia en materia deportiva, administrativa, econémica, financiera, organizacional y de
solucién de controversias en los asuntos de su competencia, conforme a los estatutos, reglamentos y decisiones de

la FIFA'y de la CONMEBOL (2018).
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de plena autonomia e independencia en materia
deportiva, administrativa, econémica, financiera,
organizacional y de solucién de controversias en
los asuntos de su competencia, conforme a los es-
tatutos, reglamentos y decisiones de la FIFA y de
la CONMEBOL.

Es importante sefalar que los cambios son pos-
teriores a los requisitos indicados en la modifi-
cacion de los estatutos del afio 2009, por lo que
sus efectos no son retroactivos ni convalidan el
asiento A0O0006.

Posteriormente, la asamblea de bases extraordi-
naria del 14 de octubre de 2019 adopto el acuer-
do de la modificacién de estatuto, lo cual se ins-
cribié en el asiento A00020, pero que fue anulado
por el Tribunal Arbitral del Deporte (en adelante,
TAS), por Resolucion de fecha 14 de septiembre
de 2021.

En el punto 4 de dicha Resolucion se indica:

Se anulan los acuerdos adoptados en la Asam-
blea Extraordinaria de la Federacidn Peruana
de Futbol del 14 de octubre de 2019, fijando
la vigencia de los Estatutos anteriores de la Fe-
deracion Peruana de Futbol, desde la fecha de
notificacion del presente laudo.

Si se tiene en cuenta que el asiento A0006 y lo con-
tenido en él era nulo y el TAS no se pronuncio sobre
el mismo, sélo hay posibilidad que al anularse el
asiento A00020 se reconozca la vigencia de los es-
tatutos de 1996, y que sélo sobre este (o su adecua-
cion), se pueda gestionar los acuerdos posteriores.

En los asientos 24 y 25 se encuentran inscritas mo-
dificaciones de estatutos. En el primero en funcion
de la adecuacion a la Ley 28036 el cual entré en
vigencia el 23 de octubre de 2021 con la precision
que sefala que el IPD “[...] no tiene competencia
para aprobar o reconocer los estatutos y sus modi-
ficaciones, y Juntas Directivas de |la Federacion De-
portiva Nacional Peruana de Futbol.” En este caso,
se ha tratado de subsanar aquello que se inscribid
en el 2009, apelando a una especie de conserva-
cién de un negocio juridico estatutario.

Si bien esto ultimo es creativo, el problema mas
importante que observo para dicha solucidn es
que no solo nos encontramos frente a un asiento
nulo sino también a un acto nulo, el cual no puede
volver a tener efectos salvo que exista otra asam-
blea que desee regirse por reglas similares al esta-

tuto del 2009, lo cual no quiere decir que se va a
tener una vigencia ultractiva.

El asiento registral 25 bajo las reglas del ordena-
miento peruano tiene un problema que acarrean
la sancién de nulidad, y es que la convocatoria
presentada en el titulo archivado 01751909-2022
indicd de forma expresa:

SEGUNDO: LA CONVOCATORIA A LA SESION
DE ASAMBLEA DE BASES EXTRAORDINARIA
DE FEDERACION DEPORTIVA NACIONAL PE-
RUANA DE FUTBOL DE FECHA 22 DE OCTUBRE
DEL 2021, FUE EFECTUADA POR MI PERSONA
Y SE REALIZO CONFORME A LOS TERMINOS
ESTABLECIDOS TANTO POR EL ESTATUTO DE LA
FEDERACION DEPORTIVA NACIONAL PERUANA
DE FUTBOL DEL ANO 2009 COMO DEL ANO
2019 (VIGENTE PARA EFECTOS REGISTRALES)
[...].

Si tenemos en cuenta que el Estatuto del 2009 fue
declarado nulo por el poder judicial, siendo inscrito
el 22 de octubre de 2022, es decir, un dia antes de
la asamblea, que el articulo 2012 del Cédigo Civil*®
sefiala claramente que lo indicado en el registro es
conocido por todos, y que el estatuto del 2019 fue
declarado nulo por el TAS, no queda dudas que la
manifestacion de voluntad de esta modificacion de
estatutos es nula.

¢Entonces, cual es la razén por la que se pudo ins-
cribir? El registrador realizdé una calificacidon docu-
mental y tuvo como sendero el principio de legiti-
macion, es decir, lo inscrito. La resolucién del TAS
que declard la nulidad del asiento A00020 no fue
inscrita, entonces el registrador se basé en apa-
riencia, para poder inscribir el asiento A00025.

Debe enfatizarse que el registro no convalida nu-
lidades, por lo que si una asamblea no forma su
voluntad de forma adecuada, asi incluso se ins-
criba, tendrd esa patologia que no sdlo afecta a
la existencia del nuevo estatuto, sino también las
relaciones con terceros.

Por todo lo indicado, de acuerdo a los documentos
examinados, considero que nos encontramos en
supuestos de apariencia juridica, dado que lo ins-
crito respecto a los estatutos no es lo que corres-
ponde a la realidad. En razén de ello, es necesaria
una regularizacion y eventualmente una ratifica-
cién de actos y nombramientos, toda vez que estos
tienen como fuente estatutos cuestionados. Debe
tenerse en cuenta si los estatutos no tienen validez

9 Articulo 2012.- Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las

inscripciones (1984).
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ni eficacia, las facultades otorgadas y los contratos
que se han celebrado pueden tener contingencias
de ineficacia.

A. La titularidad de los derechos transmision

De lo sefialado en el punto anterior se puede
advertir la crisis de legitimidad que existe ac-
tualmente, en especial de lo que se visualiza en
la partida registral. No obstante ello, dado que la
ineficacia o nulidad ronda alrededor de las mani-
festaciones negociales, vamos a analizar los dere-
chos de preferencia mas alla de si quien autoriza
esté legitimado.

Ahora bien, la titularidad de los derechos se atri-
buye a la FIFA como a sus federaciones segun el
articulo 66.1 de los estatutos de la FIFA:

66.- Derechos en competiciones y actos

1. La FIFA, sus federaciones miembro y las
confederaciones seran los propietarios origi-
nales de todos los derechos de competiciones
y otros actos que emanen de sus respectivas
jurisdicciones, sin restriccidn alguna en lo que
respecta al contenido, el tiempo, el lugar o
la legislacion. Estos derechos incluyen, entre
otros, todo tipo de derechos patrimoniales,
de grabacion y difusion audiovisuales, multi-
media, promocionales y de comercializacién y
marketing, asi como los derechos inmateria-
les tales como los derechos de marcas y los
de autor [...].

Hay diversas situaciones juridicas que se verifican
en este articulo, toda vez que se menciona que
las federaciones, la FIFA y las confederaciones
son los propietarios originales de todo tipo de
derechos patrimoniales, no prohibiendo expresa-
mente su transferencia ni su cesién temporal ni
su explotacion.

El Estatuto de 1996 sefiala de forma expresa en su
articulo 6:

Patrimonio y rentas de la Federacion

Articulo 6.- La Federacidon tiene como Patri-
monio Social y Rentas, el constituido por los
siguientes bienes:

[...] b) EI 10% de los derechos que se cobran
por televisar y/o radio difundir partidos de fut-
bol organizados por los Clubes, Federaciones
Departamentales y la Asociacién Deportiva de
Futbol profesional que se disputen en el Peru o
en el extranjero [...].

El contenido de este articulo en los diferentes es-
tatutos es muy similar (hasta el asiento A00024),
siendo que autorizan a explotar econdmicamente
los derechos y obtener un porcentaje por ellos.

De lo que tenemos conocimiento es que en ningln
contrato de los derechos de transmisidn participa-
ron la FPF, los clubes de futbol y las empresas que
brindan el servicio, sino sélo que sdlo participaban
estos dos ultimos.

La FPF si bien no suscribié los contratos de trans-
misidn, por lo menos aceptaba su contenido
dado que durante afios no sélo toleré la celebra-
cion de los mismos, sino que recibia el porcentaje
segun lo dispuesto en el articulo 6 del estatu-
to no realizando cuestionamiento alguno sobre
los contratos.

La FPF en su ultimo estatuto inscrito en el asiento
A00025 ha incluido nuevos articulos 77 y 78:

Articulo 77.- Derechos

La FPF es propietaria original de todos los de-
rechos que emanan competiciones de futbol
asociacién y de todas sus disciplinas y otros
actos que se realizan en su jurisdiccién sin nin-
gun tipo de restriccion respecto al contenido
el tiempo el lugar o legislacion. Estos dere-
chos comprenden entre otros, toda clase de
derechos de orden econdémico, de grabacidn,
reproduccion y difusion audiovisuales, dere-
chos multimedia, derechos de marketing y pro-
mocionales y derechos inmateriales como los
emblemas y otros derechos que emanen del
derecho de propiedad intelectual.

La Junta Directiva decidira como y en qué me-
dida se utilizaran estos derechos y sin ningln
tipo de restriccion.

Articulo 78.- Autorizacion

La FPF tiene la responsabilidad exclusiva de au-
torizar la distribucion de imagenes, sonidos y
otros datos de partidos de futbol y actos bajo
sus jurisdicciones.

Debe tenerse en cuenta que estos articulos no
modifican los contratos ya celebrados, ni tiene
la facultad de dejarlos sin efecto. Debe tenerse
en cuenta que no tenemos conocimiento de nin-
gun proceso que se desconozca la titularidad de
los derechos de transmision de la FPF, sino por
el contrario es la FPF la que ha presentado en el
Séptimo Juzgado Comercial de Lima la pretension
declarativa sobre sus derechos en el expediente
23494-2022-63.

Por todo lo indicado, tomando en consideracion
los documentos analizados, los derechos de trans-
mision nunca dejaron de pertenecer a la FPF. La
modificacién de los estatutos en el A00025 no
cambia dicha situacion. Ahora bien, esto no impli-
ca que los contratos celebrados puedan dejarse sin
efecto de forma unilateral.
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B.  Vinculacion de contratos por manifestacion
tacita

Nuestro Cddigo Civil sefiala en su articulo 141%°
que existen dos tipos de manifestaciones: expre-
sas o tdcitas. La manifestacion expresa es la que se
realiza a través del lenguaje ya sea escrito o no es-
crito (verbal, sefias, etc.), y las tacitas que refieren
a comportamientos concluyentes.

Tal como indicamos en este caso no tenemos co-
nocimiento que exista una manifestaciéon expresa
por parte de la FPF en los contratos de transmi-
sion, pero si tenemos en los hechos que la FPF ha
recibido el porcentaje indicado en el estatuto.

Esta aceptacién de dicho monto consideramos
gue es un comportamiento concluyente de su
aceptacion del contrato entre clubes y empresas
de transmision, lo cual es ratificado por una inter-
pretacion global:

La FPF reconoce y valida los contratos firmados
por los Clubes con el Consorcio Futbol Peru
(CFP) antes de la aprobacion del actual Esta-
tuto FPF y que tienen vigencia hasta el 31 de
diciembre del 2025. En esa linea, la FPF man-
tiene su posicion firme de respetar que los clu-
bes Universitario de Deportes, C.A. Mannucci,
Sport Boys y Deportivo Municipal transmitan
sus partidos de local de la Liga 1 a través de la
sefial de GOLPERU [...] (El Comercio, 2023).

Por lo tanto, tenemos que se reconoce la validez
y eficacia de dichos contratos. Si bien le ponen
un plazo, estos son exigibles por las partes y son
oponibles a terceros. Esto es importante pregun-
tarnos, para saber cual es el rol de la FPF: ées un
tercero beneficiado o es un cedente dentro de una
cesion de derechos? A fin de responder esta cues-
tion, es necesario partir de 2 supuestos: (i) El 10%
se entrega directamente por la empresa de trans-
misidn; v, (ii) el 10% se entrega por el club.

En el primer supuesto, toda vez que la FPF se ve
beneficiada sin participacidn alguna en el contrato
podemos interpretar dicho comportamiento bajo
la figura del contrato en favor de tercero. En este

20 Articulo 141.- Manifestacion de voluntad

caso que las partes (Clubes y empresas de transmi-
sion) benefician parcialmente a terceros cualifica-
dos (la Federacién), los cuales se someten al con-
tenido del contrato siempre que le brinden benefi-
cios. La celebracidn de una clausula de preferencia
no desvirtua la naturaleza de este contrato a favor
de terceros, dado que, si existen mejores propues-
tas, esta obligado la parte a igualarla o mejorar las
condiciones, lo cual va a ser beneficioso para el
tercero cualificado.

En el segundo supuesto, consideramos que nos
encontramos en una coligacidon contractual, en
la cual tenemos primero una cesidn de derechos
(tacita) que se ratifica con la aceptacion del abo-
no mensual del 10% de lo obtenido en el segundo
contrato de derechos de transmision.

En este caso, los pactos de preferencia no sdlo
permiten una vinculacion lateral (cesion y transmi-
sion), sino que aquel permite la continuacién de la
prestacion a través de otro contrato en ejercicio de
la cldusula de preferencia.

En ambos casos, consideramos que se produce
vinculacion de la FPF a los contratos de transmi-
sidn de forma tacita, toda vez que este percibe el
monto establecido en los estatutos, no existiendo
una contra declaracion que desvirtie dicho com-
portamiento concluyente.

1. éVinculacién parcial?

Hemos indicado previamente que los contratos de
transmision son vinculantes para la FPF, quien hizo
de estas diversas manifestaciones expresas sobre-
venidas, una ratificacion de ello.

La pregunta ahora es si la vinculacidn es total so-
bre cada una de las clausulas del contrato, o pue-
de existir una vinculacién parcial. O en otros tér-
minos, se debe determinar si la FPF también esta
vinculada con las cldusulas de preferencia.

Cuando se celebra un contrato, el articulo 1359
del Cddigo Civil* indica que las partes deben po-
nerse de acuerdo en todo, incluso en los temas
secundarios, es decir la conformidad debe ser

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se realiza en forma oral, escrita, a
través de cualquier medio directo, manual, mecanico, digital, electrénico, mediante la lengua de sefias o algin medio
alternativo de comunicacion, incluyendo el uso de ajustes razonables o de los apoyos requeridos por la persona.

Es tacita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o conductas reiteradas en la historia de vida

que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente

formula reserva o declaracion en contrario (1984).

21 Articulo 1359.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la dis-

crepancia sea secundaria (1984).
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total. Hay casos, en la coligacidn contractual, que
las cldusulas no vinculan a todas las partes por
la naturaleza del vinculo. Por ejemplo, en el caso
del leasing, el contrato —que realiza el sujeto que
va al banco para solicitar que se le pueda realizar
leasing de una maquinaria que no puede adquirir
al contado (contrato 1)- si bien se vincula por el
fin con la adquisicién que realiza el banco con la
empresa titular de la maquinaria (contrato 2), este
segundo contrato no esta vinculado con el integro
del primero.

Ahora bien, en el caso del pacto de preferencia, en
principio, se realiza una vinculacién sucesiva. Es
decir, el primer contrato permite en el ejercicio de
aquel, el nacimiento de un nuevo contrato con el
mismo sujeto.

En el caso concreto, la FPF aceptd tacitamente
el contrato de transmision y este también le es
vinculante en el extremo del pacto de preferencia.
Si no hubiese deseado dicho efecto, podria haber-
se opuesto o realizado observaciones, salvo que
no haya tenido acceso al contrato o no haya sido
informado.

Lo dispuesto en el estatuto dispone mas en fun-
cién de un plano objetivo de recibir un 10% de los
contratos suscritos por los clubes que por las con-
diciones del mismo. Si fuese un contrato a favor de
tercero, se debe denotar que los beneficios objeti-
vos siempre van a ser para el tercero (en este caso,
la Federacidn) dado que el 10% seria del monto de
los contratos y que en caso exista una mejor pro-
puesta el ejecutante del derecho de preferencia,
deberia mejorarlo o al menos igualarlo.

En caso de ser una cesion de derechos, existe una
autorizacidn tdcita para que sean los clubes los
que negocien los derechos de transmisidn, siendo
la Unica condicidon que se establecid estatutaria-
mente la exigencia del 10% de los mismos.

De no desearse la vinculacion total al contrato, al
momento inicial deben realizarse las observacio-
nes, y no al final pretender desconocer el conte-
nido de los contratos. Por lo que nos encontramos
en contratos que son vinculantes para las partes,
clubes y empresas de transmisidn, en los cuales la
FPF por afios ha brindado su consentimiento no
haciendo reserva alguna, siendo las clausulas de

preferencia vinculantes tanto para las partes como
para la FPF.2

2. La clausula de preferencia: éPuede inducirse
a su incumplimiento?

Si ya hemos sefialado que existen contratos vincu-
lantes para la FPF, y que estos se extienden incluso
hasta la clausulas de preferencia, esto no se desvir-
tud por la modificacidn de estatutos en el asiento
A00025 dado que los contratos fueron suscritos
con anterioridad.

Lo cierto es que las cldusulas vinculan, y salvo que
deseen incumplirse e indemnizar por ello, lo re-
gulado por estos contratos deben de cumplirse. A
continuacién vamos a analizar en primer lugar si es-
tas clausulas pueden ser perpetuas. Luego se debe
analizar si existe posibilidad de subrogacién en los
contratos. Y finalmente, se verifica quienes serian
los llamados a responder por el incumplimiento.

¢Estas cldusulas vinculan siempre de forma per-
petua? Considero que no, por lo que su duracion
inicialmente es lo que determinen las partes. Por
tanto, puede indicarse en el contrato que la cldu-
sula se puede ejercer al finalizar, o también que la
misma se pueda ejercer tantas veces se renueven.

En estos casos, el beneficio serd para el acreedor
toda vez que el ejercicio de la preferencia impli-
ca una mejora o por lo menos igualar una me-
jor oferta, por lo que siempre estard en mejores
condiciones.

Los medios de extincion de la preferencia, los po-
demos encontrar en la manifestaciéon de voluntad
del propio beneficiario a través de la renuncia, o el
no ejercicio dentro del plazo, por lo que la misma
caduca. Asimismo, en la creacion de una nueva re-
lacién obligatoria que prescinda del pacto de pre-
ferencia, y que sustituya la originaria (novacion) es
otra forma de extincion.

Ahora bien, en las cldusulas de preferencia de sa-
tisfaccion, he adelantado que puede ejercerse la
subrogacion de los contratos, dejando a los con-
tratos celebrados con terceros ineficaces. No obs-
tante ello, si bien existe esta posibilidad, segun el
modelo que propone actualmente la FPF, no podra
aplicarse la subrogacion.

2 Existen casos que normativamente se han prohibido estas clausulas de preferencia en concordancia con el articulo 882

del Cadigo Civil cual no es aplicable a nuestro caso.

Articulo 1582.- Puede integrar la compraventa cualquier pacto licito, con excepcion de los siguientes, que son nulos:

L]

2. El pacto de preferencia, en virtud del cual se impone al comprador la obligacion de ofrecer el bien al vendedor por

el tanto que otro proponga, cuando pretenda enajenarlo.
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La subrogacion implica que el que ejerce el de-
recho de preferencia pueda hacer prevalecer su
contrato sobre el celebrado con otros, por lo que
los celebrados con terceros se dejaran sin efectos.
Ahora bien, équé sucede si las condiciones para la
subrogacién no son posibles?

La FPF ha propuesto un modelo al que denomina
asociativo. Es decir, los contratos ya no seran in-
dividuales con cada club, sino que sera uno solo
entre la FPF y una empresa de transmision, por
lo que los diferentes clubes de futbol recibiran
un porcentaje.

Este tipo de contrato no permite algun supuesto
de subrogacién, dado que es un tipo contractual
distinto, y no puede verificarse ex ante cuales son
las condiciones a mejorar. Por ende, esto imposi-
bilita tanto la subrogacién, como evidentemente
el cumplimiento.

éQuién es responsable del incumplimiento? Si los
contratos de transmision fueron entre clubes y una
empresa dedicada a ello, el incumplimiento sélo
puede ser atribuido a las partes. No obstante ello,
es la FPF la que desconoce los contratos en ejerci-
cio de las clausulas de preferencia, conminando de
forma expresa®® a que incumplan dicho contrato,
como por ejemplo la modificacidén en pleno desa-
rrollo del campeonato de los articulos 158%y 171%
del reglamento de la Liga 1 Betsson, edicién 2023,
mediante el cual sancionan que no se permita in-
greso y transmision de otra empresa con la cual los
clubes no han celebrado contrato alguno (Federa-
cién Peruana de Futbol, 2023).

Toda vez que he indicado que la FPF estd vinculada
a la preferencia, y es esta la que exige el incumpli-
miento del contrato, considero que estamos frente
a un supuesto de ruptura de nexo causal por hecho
determinante de tercero. Por lo que la responsabi-
lidad civil se va a trasladar a la FPF.

éLas penalidades también se pueden trasladar?
Considero que no. Las penalidades son aplicables
sélo para los sujetos que suscribieron el contrato,
no considero que pueda aplicarse para los terce-
ros. éPor qué la preferencia si puede aplicarse a
terceros y las penalidades no? En el caso de los
pactos de preferencia van de la mano con mejoras
en los contratos, por lo que el tercero va a ser be-

neficiado con mejores condiciones en caso de ejer-
cerse. En cambio, las penalidades son sanciones
que requieren expresamente el consentimiento de
las partes, no pudiéndose trasladar a sujetos que
no han suscrito el contrato.

No obstante ello, lo que sancione por penalida-
des, puede trasladarse bajo supuestos de la res-
ponsabilidad civil una vez ejecutadas las mismas,
toda vez que implicaran la generacién de dafios
y perjuicios.

V.  CONCLUSIONES

- Los pactos de preferencia de satisfaccion
pueden hacer uso de la facultad de subro-
gacion que estan pensados en los pactos de
adquisicion.

- La situacién registral de la FPF es mas de
apariencia que de legitimacion, siendo
gue actualmente bajo la legislacion perua-
na los estatutos validos y eficaces son los
de 1996.

- La FPF ha dado su consentimiento para la
celebracion de los contratos de transmision
entre los clubes y la empresa que se dedica a
este rubro, siendo vinculante todo el contra-
to en lo que corresponde.

- En caso la FPF impida el cumplimiento del
contrato renovado, los clubes podran ale-
gar ruptura del nexo causal a fin de trasla-
dar el costo del dafio a la FPF. Ahora bien, lo
gue no se puede trasladar es la penalidad
como tal, salvo en via de responsabilidad
civil por las consecuencias de la ejecucién
de la penalidad.
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