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ExTRACTO

La globalizacion y la profesionalizacion son factores que contribuyen a que menores de edad
CON escasos recursos econémicos aspiren a encontrar en el fatbol un medio de vida para si mis-
mos y su familia. Sin embargo, en esta internacionalizacion del mercado futbolistico no puede
escaparse la idea de que pueden producirse abusos a la hora de las relaciones contractuales y
precontractuales con los menores de edad. No obstante, también debe tenerse en consideracion
que lalabor de las canteras de los clubes no siempre va a entrafiar abusos y, en ocasiones, ayudara
a la integracion del menor. Esto es lo que ocurre con las canteras de los clubes méas importantes
de Espana a los que, por el contrario, la FIFA ha sancionado con base en unas normas internas
federativas. Estas normas, prima facie, buscan proteger al menor, pero un estudio mas profundo
demuestra sus carencias y los perjuicios que en realidad pueden entranar. Por ello, la finalidad
del presente estudio radica en apuntalar las bases que ayuden a encontrar y garantizar la ade-
cuada proteccion del menor junto con el equilibrio de los intereses de los clubes que desarrollen
actividades de formacion y reclutamiento que realmente redunden en beneficio de los menores.
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ABSTRACT

Globalization and professionalization are factors that contribute to the fact that minors with
limited financial resources can find in football a way of life for themselves and their families.
However, in this internationalization of football market we must be aware that there may be
abuse in contractual and pre-contractual relations with those minors. Even though, we should
keep in mind that club academies will not always imply abuse but promote the integration of
minors. This is what happens with club academies of the most important clubs in Spain which,
on the contrary, they have been sanctioned by FIFA in accordance with internal federative
regulations. These regulations prima facie seek to protect minors, but a deeper study shows their
flaws and the damages that may actually entail. Therefore, the purpose of this work is to find a
basis which can help to ensure an adequate protection of minors as well as a balance with the
interests of those clubs that develop training and recruitment activities that really benefit them.

Keywords: minors; football; FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players; favor minoris
rule; pre-contractual relations; contractual relations.

6 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 201 (octubre 2017) — Pags. 5-40

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

E V. M. Seligrat Gonzdlez Proteccién del menor en el futbol

Sumario

1. Introduccién

2. Proteccion del menor a nivel federativo. El problema de la transferencia internacional de
menores de la FIFA y su necesario acomodo a la legislaciéon nacional e internacional

3. Los derechos de formacién y su repercusién en la proteccién del menor

4. La proteccion del menor deportista a nivel de la Unién Europea: La contribucion del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea

5. La protecciéon del menor a nivel nacional y con base en el Cédigo Civil: El problema de los
contratos tipo con clausulas abusivas para caso de incumplimiento. La senda a seguir fijada
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013

6. Conclusiones

Bibliografia

www.ceflegal.com 7

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 201 (octubre 2017) Ez

1. INTRODUCCION

La proteccion del menor es un mandato constitucional derivado del articulo 39 de la Cons-
titucion espafola. Esta proteccion también debe trasladarse a todos los sectores donde estén im-
plicados menores, siendo uno de los mas peculiares el concerniente a la practica deportiva en el
mundo del fatbol.

Asi las cosas, cuando la actividad futbolistica de los menores deja de ser puro recreo y co-
mienza a estar enfocada a su profesionalizacidn comienzan a surgir mayores problemas. Tales
dificultades giraran en torno a aspectos tales como la contrataciéon de menores, las transferencias
internacionales de jovenes jugadores, relaciones precontractuales, etc. De tal manera, en el deporte
del futbol surgen especiales problemas en orden a dar cumplimiento al mandato del articulo 39 de
la Constitucion, pues, en ocasiones, se pretende crear una cantera de jévenes jugadores promesas
a toda costa, celebrandose contratos que pueden resultar abusivos dado que buscan vincular con-
tractualmente al menor de edad bajo clausulas penales indemnizatorias millonarias para el caso
de que pretenda abandonar las filas del equipo para fichar con otro que le ofrezca mejores con-
diciones. El problema descrito se cifie al contenido de los contratos que se celebran con jovenes
promesas del futbol profesional. Sin embargo, la actualidad informativa ha puesto de manifiesto
que la dificultad va mas alld y abarca a la propia transferencia del menor de un club a otro, donde
de cara a crear una solida cantera los clubes pueden acudir a paises extranjeros con altos indices
de pobreza con el objetivo de atraer a los jugadores menores de edad. Este problema alude a lo
que se conoce como «transferencia internacional de menores». Esta dificultad tiene especial tras-
cendencia en el deporte del futbol profesional donde la Federacion de Futbol Internacional (en
adelante, FIFA) cuenta con una regulacion expresa sobre la materia que, ademas, ha sido fuente
de noticias ante la imposicion de sanciones a grandes clubes de futbol por una presunta vulnera-
cion de su regulacion que, en teoria, pretende otorgar una proteccion reforzada a la situacion del
menor en la contratacién deportiva (aunque el efecto final generado puede ser el contrario, per-
judicando a menores de edad que se encuentran en situaciones de desamparo en sus respectivos
paises y donde el deporte puede suponer su via de escape a dicha situacion asi como un porvenir
profesional futuro). Ut infra se analizara con mas detalle la conformidad a derecho de la norma-
tiva FIFA sobre transferencias internacionales de menores; incluso el maximo érgano de arbitraje
deportivo empieza a cuestionarse si es el mejor recurso para garantizar la proteccion del menor
aunque, desafortunadamente, todavia lo hace de una manera velada.

Muestra de lo anterior es que hasta fechas recientes el referido maximo é6rgano de arbitraje
en el deporte, esto es, el Tribunal de Arbitraje Deportivo (mas conocido por su acrénimo fran-
cés, TAS), con sede en Lausana, venia a confirmar en su integridad las sanciones impuestas a los
clubes que vulneraban las reglas FIFA. Sin embargo, en el laudo dictado a finales de diciembre
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de 2016, concerniente al enjuiciamiento de la sancion impuesta al Real Madrid C. F. , el orga-
nismo arbitral decidi6 reducir la misma argumentando que el quebranto de las reglas FIFA era
menor que el alegado por el maximo 6rgano federativo en el mundo del fatbol!. Esta argumen-
tacion, a pesar de que, como se ha dicho, no cuestiona la legitimidad ni conformidad a derecho
de las reglas FIFA al efecto, si parece dar pie a que pueda vislumbrarse un cambio de tendencia
en el maximo organo arbitral deportivo donde no se confirmen sin mas las sanciones impuestas
por la FIFA con base en unas reglas federativas que, si bien parecen proteger prima facie los in-
tereses de los menores, en ocasiones generan el efecto contrario, perjudicdndolos en sus intentos
de progreso en la actividad deportiva. Por ello, el estudio tiene por objeto examinar hasta qué
punto las reglas de la FIFA sobre proteccion de menores son adecuadas, asi como analizar otra
serie de practicas y derechos de cara a concluir si benefician los intereses de los menores (como,
por ejemplo, los derechos de formacion de los clubes) y, en caso contrario, qué medidas pueden
adoptarte a fin de alcanzar el principio favor minoris que debe regir el ordenamiento juridico.

2. PROTECCION DEL MENOR A NIVEL FEDERATIVO. EL PROBLEMA DE
LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE MENORES DE LA FIFA'Y
SU NECESARIO ACOMODO A LA LEGISLACION NACIONAL E IN-
TERNACIONAL

Centrando el analisis en la proteccion de los menores en las denominadas «transferencias
internacionalesy, se observa el intervencionismo de la FIFA. La finalidad de dicho intervencio-
nismo podria ser legitima y cumplir con una efectiva proteccion del menor, por lo que con el ob-
jetivo de evitar que las canteras de los clubes se conviertan en un mercadeo de menores de edad
que no atienda a las especiales necesidades de proteccion de estos, la FIFA decidié regular la
cuestion a través del Reglamento sobre el Estatuto de Transferencia de Jugadores? (en adelante,
RET]J). Sin embargo, como se expondra en el trabajo, el efecto final puede haber sido el contra-
rio, impidiendo que tanto los menores como sus familias que se encuentren en dificultades pue-

! La sancién inicial de la FIFA al Real Madrid C. F. consistia en la prohibicion de realizar fichajes en los dos siguien-
tes periodos previstos para ello bajo su normativa, asi como una sancion econémica de 360.000 francos suizos. El
TAS, en funcion del argumento expuesto sobre la menor gravedad de la infraccion, redujo la sancion de un periodo
de prohibicion de fichajes y a una multa de 240.000 francos suizos. Debe puntualizarse que esta informacion se ha
obtenido a través de una nota de prensa emitida por el propio Tribunal de Arbitraje Deportivo el 20 de diciembre de
2016 pues, desgraciadamente, el contenido integro del laudo no esta en el momento de la realizacion de este estudio
a disposicion del publico. En este sentido, aunque excede del objeto y limites del trabajo, debe destacarse que uno
de los mayores problemas del TAS es el oscurantismo de sus laudos, en la medida en que no son de caracter publico
al estilo de las sentencias de un tribunal ordinario. Por ello, los laudos del TAS solo son objeto de conocimiento por
terceros ajenos al proceso arbitral, en la medida en que las partes implicadas acepten que se les otorgue publicidad,
la cual no tiene por qué ser total sino que puede ser parcial.

Para un andlisis de esta norma federativa de la FIFA, vid., DE Dios CRESPO PEREZ, J. y FREGA Navia, R.: Comenta-
rios al Reglamento FIFA, Madrid: Dykinson, 2010.
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dan encontrar una via para solucionar las mismas gracias a la aportacion de un club que apuesta
por una formacion deportiva del menor.

El mencionado RETJ de la FIFA, en su articulo 19, prohibe con caracter general la trans-
ferencia internacional de menores al prever que «las transferencias internacionales de jugadores
se permiten solo cuando el jugador alcanza la edad de 18 afios». No obstante, la citada regla fe-
derativa cuenta con tres excepciones, configuradas como tres condiciones alternativas. De esta
manera la transferencia internacional de menores se permite si:

* Los padres del jugador cambian su domicilio al pais donde el nuevo club tiene su
sede por razones no relacionadas con el futbol.

» Latransferencia se efectua dentro del territorio de la Union Europea o del Espacio
Economico Europeo y el jugador tiene entre 16 y 18 afios de edad. El nuevo club
debe cumplir las siguientes obligaciones minimas: 1) proporcionar al jugador una
formacion escolar o capacitacion futbolistica adecuada que corresponda a los me-
jores estandares nacionales; 2) ademas de la formacion o capacitacion futbolistica,
garantizar al jugador una formacidn académica o escolar, o una formacion o edu-
cacion y capacitacion conforme a su vocacion, que le permita iniciar una carrera
que no sea futbolistica en caso de que cese en su actividad de jugador profesional;
3) tomar todas las previsiones necesarias para asegurar que se asiste al jugador de
la mejor manera posible (condiciones Optimas de vivienda en una familia o en un
alojamiento del club, puesta a disposicion de un tutor en el club, etc.); 4) en relacion
con la inscripcién del jugador, aportara a la asociacion correspondiente la prueba
de cumplimiento de las citadas obligaciones.

» El jugador vive en su hogar a una distancia menor de 50 km de la frontera nacio-
nal, y el club de la asociacion vecina esta también a una distancia menor de 50 km
de la misma frontera en el pais vecino. La distancia maxima entre el domicilio del
jugador y el del club sera de 100 km. En tal caso, el jugador debera seguir viviendo
en su hogar y las dos asociaciones en cuestion deberdn otorgar su consentimiento.

Personalmente considero que toda regla debe ser interpretada adecuadamente y mas ain en
estos casos, donde debe primar el principio favor minoris. Al efecto, creo que tanto la regulacion
de esta prohibicion de transferencia internacional de menores como su aplicacion se han hecho
erroneamente por parte de la FIFA, siendo la muestra mas clara de ello las sanciones que se han
impuestos a los clubes deportivos espafioles como el F. C. Barcelona y el Real Madrid C. F. por
incumplir esta regla.

De este modo, considero que debe evitarse la mercantilizacion abusiva de jovenes jugadores
pero, principalmente, debe asegurarse la proteccion del menor que en este &mbito vendria garan-
tizada si el club contratante se compromete a proporcionar una adecuada formacion al jugador,
no solo en el campo estrictamente deportivo, sino en el académico. Esta postura es mantenida de
forma similar por DE D1os CRESPO PEREZ y FREGA NAVIA quienes, si bien consideran «correcto y
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loabley el interés de la FIFA en proteger a los menores a través del articulo 19 del RETJ, también
estiman que las prohibiciones que conlleva no resultan beneficiosas para los menores y deberian
eliminarse si el club en donde se integrara, proporciona una serie de garantia de tipo «deportivas,
educativas, econémicas y personales»>. Asimismo, soy partidario de entender que debe ponderar-
se adecuadamente el equilibrio entre una proteccion del menor, que evite un «mercadeoy» de tan
jovenes jugadores, con la capacidad de obrar del menor y de su derecho a ser oido que en nues-
tro ordenamiento juridico encuentra amparo en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor. En este punto, debemos tener presente que nuestra legis-
lacion considera al menor de 12 afios con suficiente madurez para la realizacion de determinados
actos juridicos. Asi, a la luz del Codigo Civil cabe concluir que se reconoce capacidad de obrar
progresiva a los menores de 12 a 18 afios, atendiendo a sus condiciones de madurez. Ello viene
acreditado, por ejemplo, con base en el articulo 162.3 donde se reconoce que para celebrar con-
tratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales, se requiere el previo consentimien-
to de este si tuviere suficiente juicio; o el articulo 314 en relacion con el menor emancipado. Sin
embargo, esta capacidad de obrar nunca podra ser plena, incluso aunque el menor se encuentre
emancipado, como demuestra el articulo 323 del Codigo Civil en relacion con las limitaciones
donde se requiere el complemento de capacidad de sus padres o tutores.

Por ello, y a la vista de la legislacion espafiola, habra de dilucidarse si la proclamada pro-
teccion de la FIFA realmente beneficia a los menores futbolistas o si, en realidad, es una regula-
cion autdnoma impuesta que no atiende a la realidad social actual. En este sentido, contamos con
una extensa regulacion legislativa encaminada a la proteccion del menor. Asi, debemos partir de
la idea de que, al margen de instrumentos internacionales, en Espaila contamos con una amplia
base legal sobre la que poder articular la proteccion del menor en el deporte. De tal manera,
existen diversos textos juridicos a considerar, como son: (1) la Constitucion espaiola; (2) la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia; (3) la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; (4) la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social; (5) la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infan-
cia y adolescencia; (6) la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte; (7) la Ley 19/2007, de 11
de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte; (8) el Real
Decreto 748/2008, de 9 de mayo, por el que se regula la Comision Estatal contra la violencia, el
racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte; y (9) el Codigo Civil.

Asimismo, a nivel internacional la preocupacion del menor abarca un largo periodo de
tiempo que va desde la Convencion de Derechos del Nifio, hasta acuerdo mas recientes como el
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espafia el 12 de marzo de 2009
y cuyo instrumento de ratificacion fue publicado en el Boletin Oficial del Estado de 12 de no-

3 DE Dios Crespo PERrEZ, J. y FREGA NAViA, R.: op. cit., pag. 143.
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viembre de 2010; y con los criterios recogidos en la Observacion n.° 12, de 12 de junio de 2009,
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifo, sobre el derecho del niflo a ser escuchado.

Igualmente, desde las instituciones de la Union Europea se ha dado prioridad a la defensa
de los intereses de los menores de edad, como demuestran la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea donde se garantiza
la proteccién de los derechos de los menores. Dentro del derecho derivado, cabe destacar, entre
otros instrumentos, la Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la pro-
teccion de los jovenes en el trabajo, la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, la Directiva 2004/114/CE del Consejo, de 13
de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a
efectos de estudios. Dentro de lo que constituye fuente secundaria* del Derecho de la Unién Eu-
ropea, destaca la citada Directiva 94/33/CE, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de
los jovenes en el trabajo, aplicable a toda persona menor de 18 afios con un contrato de trabajo o
una relacion laboral regulada por el derecho vigente en un Estado miembro o sometido al derecho
en vigor en un Estado miembro, la cual hizo hincapié en la necesidad de proteger a los jovenes
deportistas profesionales. Asi, en su articulo 5 («actividades culturales y similares») establecia
la necesidad de obtener una autorizacion previa de las autoridades nacionales para proceder a la
contratacion de nifios en actividades deportivas®. El elemento teleolégico de esta norma era el de
mantener informadas a las autoridades nacionales de la contratacion de menores para actividades
deportivas. Sin embargo, el apartado 3 no deja de desvirtuar la que deberia haber sido la finali-
dad de la directiva, al dejar en manos de los Estados miembros la posibilidad de la contratacion
abierta de deportistas entre los 13 y los 18 afios de edad.

Asi, puede decirse que no es hasta el informe sobre el deporte de Helsinki de 1999 cuando
las instituciones comunitarias reconocieron por vez primera la funcion social del deporte y se em-
pieza a apreciar una cierta preocupacion por la proteccion de los deportistas jovenes. En este in-

4 La fuente primaria del Derecho de la Union seria los tratados constitutivos, y la secundaria, las normas dictadas por
organos de la Union en prevision de las competencias atribuidas en tales tratados, esto es: reglamentos (los unicos
que gozan de aplicacion directa en los Estados miembros), directivas (las cuales deben ser objeto de transposicion
por una norma de cada Estado miembro) y decisiones.

El texto establecia lo siguiente:«1. La contratacion de nifios para que actuen en actividades de caracter [...] deportivo
[...] se sometera, en cada caso, a un procedimiento de autorizacion expedido por la autoridad competente. 2. Los Es-
tados miembros determinaran por via legislativa o reglamentaria las condiciones de trabajo de los nifios en los casos
a que se refiere el apartado 1, asi como las modalidades del procedimiento de autorizacion previa, a condicion de que
las actividades:

i) no puedan perjudicar la seguridad, la salud o el desarrollo de los nifios.

i) ni puedan afectar a su asistencia escolar, a su participacion en programas de orientacion o de formacion profesio-
nal aprobados por la autoridad competente o a sus aptitudes para que aprovechen la ensefianza que reciben.

3. No obstante el procedimiento previsto en el apartado 1, respecto a los nifios que hayan cumplido trece afos, los
Estados podran autorizar, por via legislativa o reglamentaria y en las condiciones que ellos estipulen, la contratacion
de nifos para que actuen en actividades de caracter [...] deportivo [...]».
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forme se recogian los peligros de un inicio prematuro en la alta competicion. Posteriormente, otras
declaraciones, como las del IX Foro Europeo del Deporte, celebrado en Lille (Francia) en octubre
de 2000, se ratificaron en las funciones sociales del deporte y recomendaron potenciar a través de
programas especificos esta utilidad social. La preocupacion por los jovenes deportistas y su bienes-
tar comenzaba a ser un hecho. Por ultimo, cabe destacar el Consejo Europeo de Niza, celebrado
entre el 7y el 9 de diciembre de 2000, donde se formul6 una «declaracion en favor de las carac-
teristicas especificas del deporte y sus funciones sociales en Europa que se deben tener en cuenta
en la aplicacion de las politicas comunes», conocida popularmente como «declaracion de Nizax®.

Perfilado este conglomerado normativo y de declaraciones politicas, considero que si bien a
la vista de las normas mencionadas cabe concluir que se cuenta con una amplia base legal sobre
defensa de los menores, también considero que la mayoria de esta base normativa no atiende con
especificidad a las peculiaridades de la practica deportiva de menores, por lo que considero que
existe una laguna en este ambito. Ademas, desde una perspectiva internacional y de la Union Eu-
ropea, estimo que muchas actuaciones llevadas a cabo trascienden poco mas alla de las buenas
intenciones, pues la realidad refleja que los paises miembros han obviado, en su gran mayoria,
los principios que en ellas se contenian, al no tener valor normativo ni ser directamente aplica-
bles en los respectivos Derechos internos de los Estados miembros. Sin embargo, creo que todo
ello puede tener solucion dado que la regulacion si es extensa y pormenorizada en la proteccion
del menor, por lo que la respuesta pasaria por el hecho de que los actores juridicos podamos col-
mar esta laguna aplicando analégicamente los principios protectores al mundo deportivo. En esta
labor, como se expondra ut infra, parece que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha toma-
do conciencia y ya existen resoluciones donde se aprecia su interés en proporcionar la adecuada
proteccion a los menores de edad deportistas. No obstante, atin falta camino por recorrer ya que
ejemplos como el de la FIFA ponen en relieve la inactividad en este punto, pues ante la ausencia
de previsiones expresas para la practica deportiva se habilita que las instituciones internacionales
federativas (de caracter privado) tomen la iniciativa en regular esta cuestion, produciéndose re-
sultados que, en mi opinion, pueden no ser tan positivos a pesar de que teéricamente se pretenda
dar una proteccion reforzada a la practica deportiva de los menores.

6 Respecto de la misma, cabe mencionar los siguientes articulos: 12. EI Consejo Europeo destaca los beneficios de la
practica deportiva para los jovenes y reitera la necesidad de que las organizaciones deportivas, en particular, presten
una atencion especial a la educacion y a la formacion profesional de los jovenes deportistas de alto nivel, de modo
que su insercion profesional no se vea comprometida por causa de sus carreras deportivas, a su equilibrio psicologi-
co y sus lazos familiares, asi como a su salud, concretamente a la prevencion contra el dopaje. Manifiesta su aprecio
por la contribucion aportada por las asociaciones y organizaciones que, mediante su labor de formacion, responden
a esas exigencias, proporcionando una contribucion social inestimable. 13. El Consejo Europeo expresa su preocu-
pacion por las transacciones comerciales cuyo objeto son los deportistas menores de edad, incluidos los procedentes
de terceros paises, por cuanto no se ajustan a la legislacion laboral en vigor o ponen en peligro la salud y el bienestar
de los jovenes deportistas. Hace un llamamiento a las organizaciones deportivas y a los Estados miembros para que
investiguen tales practicas, las vigilen y adopten, en su caso, las medidas adecuadas. 17. Se insta a las instituciones
comunitarias y a los Estados miembros a que sigan examinando sus politicas, respetando el tratado y segtin sus com-
petencias respectivas, a la vista de estos principios generales.
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Ante esta situacion, debe partirse de la premisa basica en la proteccion del menor, como es
el «principio del superior interés del menor». Este principio lo define en términos generales Ri1-
VERO HERNANDEZ’ como una ventaja efectiva para el nifio o adolescente, conjugada en ocasiones
con la evitacion de perjuicio o previsible desventaja para ¢l. Puede observarse que este principio
incluye unos caracteres de indeterminacion y abstraccion, los cuales son predicables de los con-
ceptos juridicos indeterminados. Esta aparente indeterminacion inicial del principio del superior
interés del menor es una caracteristica propia del derecho continental, mientras que en paises an-
glosajones la practica ha sido crear un listado de criterios, a modo de numerus clausus, dirigidos
a determinar cOmo respetar este principio®. Sin embargo, esta linea no esta exenta de criticas in-
cluso dentro de la propia doctrina anglosajona, como es que no puede prever todas las situaciones
posibles, asi como la propia evolucion de la sociedad’. Critica que, ademas, tendria como buen
ejemplo la tematica analizada en este trabajo dada la actualidad de la necesidad de proteccion
del menor en el mercado futbolistico. Por tanto, aunque ab initio el sistema anglosajon parezca
mejor, sufre de una rigidez que en el fondo le perjudica, tal y como apunta Roca Trias!?, quien
claramente se postula a favor del sistema espafiol, al margen de sus inconvenientes.

Asi, a pesar de que se debe ser consciente de la dificultad de concretar el principio del supe-
rior interés del menor en el derecho continental, tampoco puede ser visto como una mera procla-
ma de intenciones. Es por ello que este principio encuentra un verdadero contenido sustantivo,
a lo que debe afiadirse que, como apuntaron los criterios de la Observacion general n.° 14, de 29
de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del
nifio, la proteccion de su interés superior es una consideracion primordial. De este modo, dicho
principio encuentra un contenido triple. En primer lugar, tiene un caracter interpretativo o infor-

7 Rivero HERNANDEZ, F.: El interés del menor, Madrid: Dykinson, 2007, pag. 61.

8 Concretamente, en Gran Bretafia existe la Children Act de 1989, la cual previene como criterios los deseos y senti-
mientos del menor atendiendo a su edad y discernimiento, sus necesidades fisicas y emocionales, las consecuencias
que pueden tener sobre el menor cualquier cambio de situacion, su edad, sexo y ambiente y cualesquiera otras carac-
teristicas que el tribunal considere relevante, perjuicio o riesgo de sufrirlo, capacidad de cada progenitor para satisfa-
cer las necesidades del menor y posibilidades de actuacion del tribunal. Para un mayor analisis de esta norma y sobre
la interpretacion del principio del interés del menor en Gran Bretana, vid., BAINHAM, A.: Children: The Modern Law,
Family Law, Bristol, 1998, pag. 66y ss.

Vid. BAINHAM, A.: op. cit., pag. 36 y 37. Este autor considera que de un analisis de la jurisprudencia puede extraerse
la conclusion de que la existencia de esta serie de criterios no soluciona totalmente la indeterminacion del principio
del interés del menor, puesto que existe un amplio margen de discrecionalidad depositado a favor de los jueces a la
hora de determinar qué criterio debe primar sobre el resto.

RocA Trias, E.: Familia y cambio social (De la «casa» a la persona), Madrid: Civitas, 1999, pag. 218. Al efecto, la
autora afirma que el sistema anglosajon «puede provocar una rigidez peligrosa, ya que una construccion juridica que
tenga como base la prevision de todas y cada una de las situaciones en que puede encontrarse el menor, es peligro-
sa, en tanto que puede dejar fuera situaciones impensables en el momento en que se redacte la norma: la rigidez de
la normativa sobre principios, frente a la normativa casuistica, que admite valvulas de escape cuando la situacion no
esta absolutamente prevista en la lista, hace que para obtener una mejor proteccion de los derechos fundamentales de
un colectivo débil, me incline por un sistema abierto como el espafiol».
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mador, lo cual implica que si una disposicion juridica puede ser objeto de diversas interpretacio-
nes se debe optar por aquella que mejor responda a los intereses del menor. En segundo lugar, es
una norma de procedimiento, lo cual tiene sus efectos principalmente a efectos administrativos,
como, por ejemplo, en los tramites de acogimiento de menores. Pero, ademas, es un derecho sus-
tantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le
concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses
en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucion.

Bien es cierto que los menores son un colectivo vulnerable y mas propenso a ser victima
de abusos. Situacion esta que también puede darse en el deporte profesional donde puede ocurrir
que los llamados «ojeadoresy», en orden a captar jovenes promesas deportivas, acudan a paises
en desarrollo para contratarles en las canteras de clubes europeos. Todo ello sin atender a que la
prioridad del menor es su formacion, entendida esta no solo desde el punto de vista deportivo,
sino también académico, social, etc., generando de este modo una mercantilizacion abusiva de los
menores deportistas y, en ltima instancia, una manipulacion de los mismos. Ademas, este tipo
de situaciones pueden ocurrir con la anuencia de los progenitores de los menores, deseosos de
salir de paises con altos indice de pobreza y esperanzados porque su hijo les supondra su medio
de vida gracias a su proyeccion deportiva.

En consecuencia, puede existir una manipulacion de los menores incluso a pesar de que cuen-
ten con unos progenitores que en teoria deberian velar por el interés superior de su hijo. Por ello,
medidas como el articulo 19 del RETJ de la FIFA pueden ser positivas de cara a prevenir este tipo
de situaciones, siempre que se ponderen bien los intereses en juego, pero partiendo siempre de que
el primordial sera el del beneficio del menor. Por tanto, este tipo de medidas federativas revelan un
caracter tuitivo del menor pero el mismo debe ser bien entendido, pues llevado al extremo puede
generar el efecto contrario al que en teoria se pretende. Este caracter tuitivo se encuentra en la le-
gislacion espafiola, como, por ejemplo, donde con el fin de reforzar los mecanismos de garantia
previstos en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se prohibe la difusion de datos o imagenes re-
feridos a menores de edad en los medios de comunicacion cuando sea contraria a su interés, inclu-
so cuando conste ¢l consentimiento del menor. Para este buen fin se busca, ademas, como objetivo
adicional la evitacion de la manipulacion del menor, siendo consciente el legislador de que dicha
manipulacion puede provenir hasta de sus representantes legales'!. Sin embargo, en el sistema esta-
tal la vigilancia de los intereses del menor en defecto o ausencia de que los mismos sean protegidos

11 Asi se deduce del articulo 3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que establece: «1. El consentimiento de los menores e incapaces
debera presentarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civily.
Para un analisis de la proteccion del derecho a la propia imagen de los menores, vid. FERNANDEZ GONZALEZ-REGUE-
RAL, M. A.: «Derecho a la propia imagen del menor», Actualidad Civil, nim. 7, 2004, pag. 726

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien es-
tara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de
ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el juez».
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por sus progenitores se encomienda a instituciones publicas tales como el Ministerio Fiscal. Este es
un punto fundamental en la proteccion del interés del menor y que manifiesta las diferencias entre
la regulacion que puede darse a este problema desde una federacion deportiva, como es la FIFA,
o desde un Estado de Derecho. En otras palabras, no podemos olvidar que la FIFA, al igual que el
resto de federaciones deportivas, no deja de ser un sujeto privado. Asi, aunque en Espaiia las fede-
raciones deportivas cuenten con una supervision por parte de instituciones publicas como el Conse-
jo Superior de Deportes, el articulo 30 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, reconoce
su caracter privado e independiente, al expresar su articulo 30.1 que «las Federaciones deportivas
espanolas son Entidades privadas, con personalidad juridica propia», de lo cual se desprende su
capacidad normativa en virtud de su capacidad de autorregulacion. Ademas, esta tlltima prevision
afectaria en todo caso a la Real Federacion Espafiola de Futbol, pero no a la FIFA, al ser esta una
federacion deportiva internacional y que se regula conforme al derecho suizo (practica, por otro
lado, habitual en las federaciones a nivel internacional en la que, desde mi punto de vista, se oculta
la intencion de escapar de la aplicacion de otros derechos nacionales que pueden ser mas restricti-
vos en lo que a la libertad de las federaciones deportivas internacionales se refiere).

En definitiva, considero que previsiones como las de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
deben conjugarse y ponderarse con otro de los principios rectores en la proteccion del menor
como es el derecho del menor a ser oido y escuchado en aquellas materias que le afecten. Esto re-
vela, como acaba de apuntarse, que desde el ordenamiento juridico espafiol se adopta una posicion
tuitiva en la proteccion de los derechos de los menores. Ahora bien, esta postura tuitiva la adop-
ta el Estado, por cuanto vendria legitimado e incluso obligado a ello en virtud del articulo 39 de
la Constitucion. Sin embargo, es mas discutible que esta posicion protectora de la situacion del
menor que habilita, en cierta medida, a hacer caso omiso de sus deseos en aras de proporcionarle
las mayores garantias, pueda ser adoptada por instituciones de caracter privado como las asocia-
ciones deportivas, cuyo ejemplo mas relevante es el articulo 19 del RETJ de la FIFA.

Bajo estas premisas, considero que una de las vias fundamentales de cara a solucionar los
problemas en la contratacién de menores en el deporte pasa por atender a uno de los principios
fundamentales recogidos tanto a nivel nacional como internacional y aplicarlo adecuadamente
a las necesidades del ambito deportivo. Dicha méxima seria el principio rector del derecho del
menor a ser oido y escuchado. Este principio es recogido en el antes citado Convenio del Consejo
de Europa para la proteccion de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual de 25 de octu-
bre de 2007 y recientemente se le ha otorgado mas desarrollo a nivel legislativo interno a través
de la modificacion del articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juri-
dica del Menor, operada en virtud de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Por otro lado, debe valorarse si a fin de la proteccion del menor es mejor prohibir como regla
general su contratacion deportiva, como hace el articulo 19 del RETJ de la FIFA, o fomentar una
contratacion deportiva donde se garantice una serie de valores asi como una formacion integral del
menor y su acomodo dentro de una vida social y familiar. El respeto e interés por asegurar la in-
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sercion social y formativa del menor se encuentra en toda la legislacion espafiola, como por ejem-
plo demuestra la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, al resefiar la precaucion con la que se deben adoptar medidas administrativas
que afecten a la vida del menor!'2. Mas concretamente, este principio de la Ley Organica 1/1996 se
halla consagrado positivamente en el articulo 2 c¢) donde se estipula que «la conveniencia de que
su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara
la permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familia-
res, siempre que sea posible y positivo para el menor». De tal modo, dicho principio esta enfocado
a regular las situaciones de desamparo de los menores. Aunque a priori parezca que estas situa-
ciones de desamparo no pueden surgir en una actividad tan lidica como es la deportiva, ello no es
asi, especialmente en el momento en que se constata la contrataciéon de menores con visos a una
futura profesionalizacion. Piénsese que, por ejemplo, en el ambito del futbol resulta habitual que
jovenes promesas provengan de paises con altos indices de pobreza, de los cuales deben emigrar si
pretenden tener cualquier posibilidad de prosperar en el futuro a nivel profesional en este deporte.
Asi, debe aplicarse el principio recogido en la Ley Organica 1/1996 en cuanto a no interferir en su
vida social y educativa, aunque a la luz de este tipo de casos lo adecuado de cara al superior inte-
rés del menor seria, precisamente, poder interferir en este ambito de su vida con el objetivo de que
el mismo pueda mejorar. Por ello, el articulo 19 del RETJ puede tener una finalidad protectora de
la vida social y familiar del menor por cuanto exige como regla que no sea separado de su familia,
pero las situaciones de paises con extrema pobreza demuestran que, en ocasiones, debe establecer-
se una excepcion a la regla general pues de aplicar este articulo de modo riguroso, se estaria gene-
rando injusticias sociales que contrarian el espiritu de la regulacion protectora de los menores de
edad. Es mas, este riesgo de desproteccion de los menores en este tipo de casos ya ha sido apunta-
do desde instancias de la Union Europea. Concretamente, el Libro Blanco de la Comision Europea
puso su atencion en la proteccion del menor en el deporte expresando que «los menores que no son
seleccionados para competiciones y abandonados en un pais extranjero, a menudo caen de esta ma-
nera en una posicion irregular que fomenta su posterior explotacion»!3. Y aunque esta afirmacion
no la realizaba expresamente a colacion del analisis del articulo 19 del RETJ si puede entreverse,
al menos, que de manera indirecta esta cuestionando su legitimidad y posibles efectos negativos.

Por lo anterior, considero excesivo que el articulo 19 del RETJ exija entre una de sus excepcio-
nes para validar la transferencia internacional de menores futbolistas que los progenitores del menor
cambien su domicilio al pais donde el nuevo club tenga su sede por razones no relacionadas con el

12 A1 efecto, manifiesta que «esta es la razon por la que, ademas de establecerse como principio general, el de que toda
actuacion habra de tener fundamentalmente en cuenta el interés del menor y no interferir en su vida escolar, social o
laboral, se determina que las resoluciones que aprecien la existencia de la situacion de desamparo deberan notificarse
a los padres, tutores y guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas, informandoles, asimismo, y, a ser posible,
de forma presencial y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron lugar a la intervencion de la Adminis-
tracion y de los posibles efectos de la decision adoptaday.

The White Paper on Sport (COM 2007) 391 final point 4.5; European Parliament, Report on the on the future of pro-
fessional football in Europe (2006/2130(INI)), pag. 25
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futbol. En mi opinion, esta injustificado que se exija que los padres cambien de domicilio por razo-
nes ajenas a la contratacion del menor en la cantera del club. Lo fundamental es que al menor se le
otorgue una formacion integral, es decir, aquella que incluya no solo la deportiva sino también la
académica o escolar del menor, aspecto que el propio RETJ reconoce como una de las condiciones
que debe cumplir el club contratante para otra de sus excepciones a la regla general de prohibicion
de transferencia internacional de menores. En mi opinion, ello no deberia ser un punto a cumplir
por el club contratante como consecuencia de una de las excepciones previstas en el RETJ, sino una
maxima a cumplir en cualquier transferencia internacional, de tal modo que el club se obligara in-
dividual o colectivamente, en conjuncion con la obligacion de los progenitores, a asegurarse que el
menor recibe una formacion que excede de la meramente deportiva y que le permitiria tener abier-
tas otras vias profesionales en el futuro para el caso de que no logre triunfar en el terreno deportivo.

No obstante lo anterior, también debe tenerse presente la «otra cara de la moneday, la cual
implicaria ser consciente de que en el deporte profesional, en ocasiones, se mercantiliza de un
modo abusivo la situacion de las jovenes promesas hasta el punto de que puede hablase de un
«mercadeo» de menores deportistas. Y es que, precisamente, en estos paises de extrema pobreza
los menores y sus familias pueden estar dispuestos a aceptar cualquier tipo de acuerdo para lograr
que el menor pueda salir del pais buscando unas mejores perspectivas para su futuro profesional.
De tal modo, en los casos mas extremos podria hablarse de una «trata de deportistasy», en analo-
gia a la trata de seres humanos a que alude la Ley 26/2015, de 28 de julio, que modifica el siste-
ma de proteccion a la infancia y a la adolescencia, la cual es consciente de abordar este problema
introduciendo a través de la disposicion final octava una modificacion de la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, como consecuencia de la necesidad

de proteccion de las personas que hayan sido victimas de trata de seres humanos'“.

Por ultimo, debe dejarse constancia de otro hecho que revela el necesario acomodo de la regu-
lacion federativa con respecto a la legislacion nacional, asi como la prevalencia de esta tltima, para
caso de conflicto. En este sentido, debemos tener en cuenta la trascendencia de que el articulo 19 del
RET]J de la FIFA no deja de ser una norma de caracter interno dictada por una federacion deportiva
en virtud de su capacidad autorregulatoria. Con ello quiero expresar que, si bien es loable que desde
el ambito de una institucion privada se persiga un interés tan fundamental como el de la proteccion
del menor, si en su aplicacion practica conlleva un perjuicio para el menor, debera ponerse en tela

14 Dicha disposicion final introduce un nuevo apartado 4 ter en el articulo 2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y del empleo estableciendo que «los empleadores que contraten indefinidamente a victimas
de trata de seres humanos, identificadas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero , sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, y que, en su caso, hayan
obtenido la autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, sin que sea necesaria la condicion de
estar en desempleo, tendran derecho, desde la fecha de celebracion del contrato, a una bonificacion mensual de la cuota
empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario, por trabajador contratado de 125 euros/mes
(1.500 euros/ano) durante 2 afios. En el caso de que se celebren contratos temporales con estas personas se tendra derecho
a una bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario, por
trabajador contratado de 50 euros/mes (600 euros/afo), durante toda la vigencia del contratoy.
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de juicio. Esto ocurrira si al imposibilitar con caracter general la contratacion de menores donde se
asegure una formacion integral, se impide toda proyeccion de futuro de los menores, obligandoles
a esperar a alcanzar la mayoria de edad, lo cual podria ser otro perjuicio adicional dada la corta es-
peranza de vida profesional en el deporte y la necesidad de formarse desde las etapas mas tempra-
nas de la vida. Maxime, si de dicha normativa federativa puede extraerse una contradiccion con
respecto el derecho estatal, pues en tal caso, debera tener prioridad este ultimo frente a cualquier
disposicién emanada por los 6rganos rectores de la federacion deportiva correspondiente. Esta
postura es, ademas, la adoptada por el 6rgano administrativo estatal encargado de la vigilancia y
control del deporte espaiiol como es el Consejo Superior de Deportes, donde en su resolucion de
17 de marzo de 2016, admitia la ficha federativa de un menor extranjero cuyas condiciones iban
en contra de lo previsto en el articulo 19 del RET]J. Para ello, se argumentaba que de cara a la ins-
cripcion de la ficha federativa del menor en la Real Federacion Espaiiola de Fatbol no era necesario
cumplir con el aludido articulo 19 del RETJ sino con los requisitos exigidos al efecto por el orde-
namiento juridico espafol, principalmente la acreditacion de la residencia legal en nuestro pais'>.

Es mas, la expresada conclusion del Consejo Superior de Deporte también podria sustentarse
sobre otros razonamientos adicionales. Asi, si la regla general del articulo 19 del RETJ que prohibe
las transferencias internacionales de menores (salvo los supuestos muy restringidos ya expuestos)
atenta contra una norma espafiola, estariamos ante una norma nula, pues si bien en primera instan-
cia encontraria acomodo conforme a derecho en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, dejaria de te-
nerlo al ir en contra de la Ley. De este modo, considero que el articulo 19 del RETJ podria quedar
anulado por aplicacion del articulo 32.2, parrafo segundo, de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del
Deporte que establece: «En todo caso, para que las federaciones de ambito autonémico puedan in-
tegrarse en las federaciones deportivas espaiiolas o, en su caso, mantener esa integracion, deberan
eliminar cualquier obstaculo o restriccion que impida o dificulte la participacion de extranjeros
que se encuentren legalmente en Espana y de sus familias en las actividades deportivas no profe-
sionales que organicen». De este modo, si un menor extranjero y su familia se encuentran en una
situacion de residencia legal en Espaiia, la prevision del articulo 19 del RETJ supondria un claro
obstaculo para su participacion en el deporte, que debe ser eliminado. Frente a ello, puede refutar-
se que este articulo estd previsto para el deporte no profesional debido a su inciso final, mientras
que el RET]J estd pensado para deportistas profesionales. Sin embargo, ello no seria correcto, al
menos a la vista de la legislacion espaiiola. Por tanto, aunque el RETJ prevé las transferencias de
deportistas profesionales, aquellas otras de menores de edad que no superaren los 16 afios no po-
drian considerarse como tal. Ello se debe a que el articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores'®
prohibe el trabajo de menores de 16 afios, disposicion que se aplicaria claramente a las relaciones

15 Sobre el particular, la citada resolucion del Consejo Superior de Deportes expresaba: «No resultarian ajustados a
nuestro ordenamiento juridico los requisitos exigidos por FIFA en el articulo 19 del Reglamento sobre el Estatuto y
la Transferencia de Jugadores de la FIFA; siendo suficiente para obtener la licencia solicitada a la RFEF, titulo ha-
bilitante para participar en la competicion deportiva pretendida por el solicitante, el estar legalmente en Espaiia, cir-
cunstancia esta que queda debidamente acreditada conforme a la documental remitiday.

16" Articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores: «Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis aflos».
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laborales entre deportistas profesionales y clubes deportivos por cuanto el articulo 21 del Real De-
creto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales!’ establece el caracter supletorio de la norma estatutaria laboral. Por tanto, los con-
tratos que se pudieran celebrar con menores de 16 afios no podrian ser otros que el de deportista
aficionado o no profesional, de modo que a la vista de esta argumentacion cobraria pleno sentido
la aplicacion del citado articulo 32.2, parrafo segundo, de la Ley del Deporte.

Por todo lo expuesto, el extremo que considero resulta incuestionable es que la FIFA acttia al
margen de la eventual regulacion que exista en cada pais sobre la proteccion del menor. Con ello
no quiero decir que necesariamente la contradiga sino que, sencillamente, no la tiene en conside-
racion. Ello se debe, entre otras cuestiones, a que la FIFA actua de modo similar al de un Estado
independiente y soberano a la hora de regular el fatbol mundial, como demuestra la regulacion
de los contratos celebrados entre futbolistas y clubes deportivos, recogida en el RETJ; la posibi-
lidad de si un menor puede trasladarse a otro pais distinto al de origen para practicar el deporte
del fatbol; o el establecimiento del régimen juridico aplicable a los agentes de futbolistas, fijado
en el Reglamentos sobre los Agentes de Jugadores; etc.

En consecuencia, considero que la FIFA debe replantearse tanto la vigencia del articulo 19
del RETJ como su actual redaccion. Es mas, creo que debe tenerse en cuenta que la FIFA, si bien
es un o6rgano supranacional, no es un 6rgano de caracter estatal sino privado, por los que no goza
de las potestades publicas de las que puede disponer un Estado soberano. Con ello quiero plantear
que aun en el caso de que se mantuviera la regulacion actual del articulo 19 del RETJ, ello no ten-
dria por qué ser de aplicacion imperativa en las transferencias de menores efectuadas en Espaiia
en la medida en que los clubes cumplan y garanticen la proteccion del menor conforme a la legis-
lacion espanola. La FIFA es un 6rgano asociativo de caracter privado y, con todo lo mas, podria
imponer sanciones a los clubes que efectien este tipo de transferencias pero no podria afectar a la
validez de un contrato celebrado en cumplimiento de la legalidad espafiola's.

3. LOS DERECHOS DE FORMACION Y SU REPERCUSION EN LA PRO-
TECCION DEL MENOR

Dentro de los problemas legislativos apuntados que pueden encontrarse en Espafia, especial
referencia debe hacerse respecto de los denominados «derechos de formacion». En este sentido,
debe partirse de la afirmacion de la existencia de una dispersion normativa en cuanto a la habilita-

17" Articulo 21 del Real Decreto 1006/1985: «En lo no regulado por el presente Real Decreto seran de aplicacion el Es-
tatuto de los Trabajadores y las demas normas laborales de general aplicacion, en cuanto no sean incompatibles con
la naturaleza especial de la relacion laboral de los deportistas profesionalesy.

18 Ahora bien, también podria argumentarse que si bien el contrato es valido, el mismo no despliega sus efectos dentro
de las competiciones organizadas por la FIFA, como consecuencia de la prohibicion de dicha FIFA. Sin embargo, ya
entrariamos en un debate entre validez y eficacia contractual que, por complejidad, excede los limites de este trabajo.
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cion para legislar sobre la proteccion del menor en el deporte, especialmente, en el ambito donde
el Estado deja de ser competente. De este modo, algunas comunidades autonomas han optado por
regular aspectos pero dejando de manifiesto una clara ausencia de homogeneidad. El mas claro
ejemplo de ello serian los aludidos «derechos de formaciony». De modo sintético pueden definir-
se los derechos de formacion como la facultad que corresponde a una entidad determinada (club
de origen) para exigir y percibir de otra entidad (club de destino) una cantidad pecuniaria que in-
demnice por el trabajo de formacion deportiva que el club de origen ha realizado sobre el depor-
tista y de cuyos resultados pretende beneficiarse el club de destino. En cuanto a su configuracion
legal, la figura de los derechos de formacidn deportiva aparece recogida en una doble normativa.
Por un lado, en referencia al contrato de deportistas profesionales y, por otro, en relacién con la
regulacion juridica de la actividad de las federaciones deportivas. De tal modo que encontramos:

1. ElReal Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral
de los deportistas profesionales, cuyo articulo 14.1, establece expresamente que
«para el caso de que tras la extincion del tiempo convenido el deportista estipulase
un nuevo contrato con otro club o entidad deportiva, mediante Convenio Colectivo
se podra pactar la existencia de una compensacion por preparacion o formacion,
correspondiendo al nuevo club su abono al de procedenciay.

2. ElReal Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones deportivas es-
pafiolas!?, disposicion adicional quinta, dispone que «los Reglamentos de las Fede-
raciones deportivas espafiolas y de las Ligas profesionales reconoceran los derechos
de preparacion y formacion que correspondan a las Sociedades anonimas deporti-
vas respecto a los jugadores pertenecientes a clubes deportivos que hayan inscrito
sus equipos profesionales a las citadas Sociedades anonimas deportivas. Asimis-
mo, las citados Reglamentos deberan recoger medidas de proteccion y apoyo a los
clubes que formen deportistas»ZC.

19 E| Real Decreto 1835/ 1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones deportivas espafiolas, solo establece tal exigencia
para las de ambito nacional, por lo que dicha normativa no puede ser alegada por aquellas federaciones que lo sean
de ambito territorial.

20 De este modo, en el ambito de la indemnizacion por derechos de formacion de deportistas existe una dicotomia en la

regulacion, en funcion de la profesionalidad o no del deportista, configurandose dos sistema regulatorios:

a) En el deporte profesional, solo es exigible esta indemnizacion si asi se pacta en convenio colectivo, pues ello cons-
tituye un requisito necesario, manifestado expresamente en el articulo 14.1 del Real Decreto 1006/1985, al indicar
que «mediante convenio colectivo se podra pactar la existencia de una compensacion por preparacion o formacion,
correspondiendo al nuevo club su abono al de procedencia».

b) En el deporte no profesional, la procedencia de indemnizacion por derechos de formacion viene habilitada si asi
se dispone en los reglamentos federativos, en virtud del deber que establece la disposicion adicional quinta in fine,
del Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones deportivas espafiolas.

Para un analisis con mas detalle del funcionamiento de los derechos de formacion asi como el calculo de sus cuantias
en el ambito de la FIFA, vid. GONZALEZ DEL Rio, J. M.: El deportista profesional ante la extincion del contrato de
trabajo deportivo, Madrid: La Ley, 2008, pag. 296 y ss.
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De este modo, a la vista de la habilitacion normativa de los derechos de formacion, se debe
ser consciente del peligro que entrafian, especialmente, de cara a la proteccion juridica del menor.
Asi, no puede desconocerse que pueden encubrir un derecho de retencion que conlleve una atadura
contractual del menor respecto de su club formador. Y si este derecho de retencion ya es criticable
desde el punto de vista del deportista profesional mayor de edad, es atin mas reprochable si habla-
mos de menores deportistas. Ello lo demuestra el hecho de que en la relacion laboral especial de
deportista profesional, en el cambio regulatorio que supuso el actual Real Decreto 1006/1985, se
eliminé la referencia al derecho de retencion que recogia el derogado Real Decreto 318/198121.

No obstante, los derechos de formacion también pueden encontrar cierta legitimidad en la
medida en que resulta justo que los clubes obtengan un beneficio por la inversion en formacion
de jovenes deportistas que prosperardn en el futuro?2. Maxime cuando algunos de eso clubes
pueden ser modestos en términos econdmicos y deban dejar ir a una joven promesa ante la falta
de capacidad econdmica para remunerarle antes sus expectativas econémicas. Sin embargo, creo
que deben garantizarse dos cuestiones fundamentales: primero, la futura libertad de contratacion
del menor, segundo, que las cuantias recibidas por este concepto se destinen efectivamente hacia
el beneficio de futuros menores que entren en la cantera del club.

Asi, distintas leyes del deporte de las comunidades autonomas han regulado los derechos de
formacion?3. Puede extraerse un denominador comiin de esta regulacién autondmica, como es el

21 Este derecho de retencion permitia la prorroga contractual obligatoria e indefinida por parte de dichos clubes, lo que
determinaba en la practica que el deportista profesional solo pudiera quedar liberado del vinculo contractual, no por
la conclusion de su término temporal (pues cuando llegaba tal momento, el club podia renovar obligatoriamente el
contrato). La desaparicion de este derecho de retencion debe ser aplaudida, ya que, en mi opinion, iba claramente
en contra de las libertades basicas de todo trabajador. No obstante, y a la vista de otros paises, este derecho contintia
siendo aceptado en alguna legislacion estatal. Llamativa resulta en este punto la regulacion en Grecia. Asi, en el pais
heleno, encontramos la polémica Ley niim. 2725/1999, la cual alude al derecho de prorroga unilateral, del cual dispo-
ne un club, cuando su deportista ha finalizado su contrato. Concretamente, el club dispone de manera unilateral de la
opcion para renovar el contrato del deportista cuando el mismo haya llegado a término, por un total de cinco afios, en
virtud de su articulo 90. El tinico requisito que la ley griega impone consiste en que las nuevas condiciones economi-
cas de la renovacion hubieran sido acordadas con anterioridad en el contrato. Esta normativa ha sido objeto de duras
criticas por la doctrina del pais, cuestionando su validez, ya que tinicamente en el caso de que el club no ejerza esta
opcion de renovacion, el deportista se encontrara libre para negociar un contrato con otro club distinto, a su eleccion.
Al respecto, vid., PANAGIOTOPOULUS, D.: «The Greek transfer system for Athletes», The International Sports Law
Journal, 2004/1-2, pag.. 41 y ss.

22 para un andlisis de los antecedentes historicos y propuestas de reforma de los derechos de formacion, vid. GARCiA

CABA, M.: «Algunas propuestas de perfeccionamiento de los derechos de formacion y compensacion de los futbolis-
tas menores de edad», Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 41/2013, parte Secciones.

23 Vid. articulo 10 de la Ley 2/2000, de 3 julio, del Deporte de Cantabria; articulo 37 de la Ley 3/2012, de 2 de abril, del
Deporte de Galicia; articulo 25 de la Ley 5/2015, de 26 de marzo, de Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La Man-
cha; articulo 67 de la Ley 14/1998, de 11 de junio, del Deporte de Pais Vasco; articulo 15 de la Ley 2/2011, de 22 de
marzo, del Deporte de la Comunitat Valenciana; articulo 33 de la Ley 1/2015, de 23 de marzo, del Ejercicio Fisico y
del Deporte de La Rioja; y el articulo 46 de la mas reciente Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia.
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relativo a que no procede la exigencia de las cuantias derivadas de la formacion de menores de-
portistas que no superen los 16 aflos?* pero, a partir de este punto, no solo existen criterios que di-
vergen entre las distintas comunidades sino que dejan extremos sin abordar, como, por ejemplo,
la reinversion de esos derechos y lo que necesariamente deberia redundar en beneficio de futuros
menores deportistas en etapa formativa. Al respecto, debo dejar constancia de que personalmente
creo que el principal problema estriba en que la cantidad pecuniaria que se alcanza en concepto de
indemnizacion por formacion del deportista, a veces, poco tiene que ver con los gastos realmente
invertidos en la formacion del jugador. Ello conllevaria dos efectos: el primero, seria un enrique-
cimiento injusto del club que formo al menor, que ve como recibe por tal concepto una indem-
nizacion, por otro club que contrata al deportista una vez finalizado el vinculo contractual que le
unia con el antiguo, de cuantia superior al gasto que realizo a fin de formar al deportista en su mas
temprana etapa. Ademas, habria un segundo efecto con un efecto perjudicial incluso mas directo
en los intereses del menor, como es el consistente en una limitacion a la libertad contractual del
propio menor. Esta consecuencia se produce por el hecho de que una alta cuantia que deba abonar
el club de destino al club de origen donde se formé el menor puede desincentivar dicha contrata-
cién o, en el peor de los casos, imposibilitarla dado que el club que pretende fichar al menor no
pueda afrontar economicamente el pago de unos derechos de formacion elevados. Es mas, incluso
surgiria un efecto colateral, no contrario a derecho, pero si criticable desde el punto de vista del
fomento del deporte, que radicaria en el hecho de que las cuantias percibidas por el club que formé
al menor deportista que contrata con otro al finalizar su contrato no son reinvertidas en los mismos
fines y con el mismo fundamento por el que la normativa prevé estas indemnizaciones, que es la
propia formacion de deportistas. Por tanto, debe fomentarse que lo que recibe un club por formar
a lo que comiinmente se denomina «canteray, lo reinvierta en fortalecer y promocionar la misma,
garantizando asi una mayor proteccion de la situacion del menor en el deporte.

Por lo expuesto, considero que el principal problema en relacion con los derechos de formacion
radica en los costes de formacion que deben tomarse como base a la hora de calcular la indemni-
zacion derivada, pues su calculo resulta harto complicado si se quiere alcanzar un equilibrio entre
el derecho de los clubes a ver reconocida su labor formativa y la proteccion de los menores depor-
tistas. De este modo, estamos ante un extremo en el que no existe uniformidad al respecto, dado
que pueden adoptarse dos posiciones. La primera opcion consistiria en valorar los costes reales de
formacion, en atencion a la parte proporcional que se invierte en cada joven jugador. Esta opcion
beneficiaria claramente al joven jugador, que tendria mas facilidades para atender a la indemniza-
cién que tendria que hacer frente por incumplimiento de la prohibicion de suscribir un contrato de

24 Conla excepcion de la Ley 1/2015, de 23 marzo, del ejercicio fisico y del deporte de La Rioja, cuyo articulo 33.1 ¢)
permite que las federaciones deportivas puedan establecer derechos de formacion en relacion con menores a partir de
los 12 afos. No obstante, en aras de evitar un uso excesivo de esta facultad, el propio articulo se encarga de matizar a
continuacion que la regulacion de estos derechos de formacion «debera ser aprobada por la consejeria competente en
materia deportiva». Ademas, esta ley es consciente del riesgo de que exista un derecho de retencion encubierto pues
también matiza que los derechos de formacion «en ningtin caso afectaran a la libre movilidad ni podran conllevar re-
tencion respecto del deportista menor de 16 afiosy.
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deportista profesional con un club distinto del que perfecciono el anterior contrato formativo. Y
la segunda opcidn, en cuanto a la valoracion de los costes efectivos de formacion para la cuantifi-
cacion de la indemnizacion, parte de la idea de que solo pocos de los jovenes jugadores formados
por un club deportivo resultaran alcanzar un posterior valor de mercado en el deporte profesional,
debido a que muchos mas tiene que ser formados para que se descubran aquellos otros que si al-
canzaran el estatus de profesional deportivo. Por consiguiente, bajo esta segunda opcion, si solo
se valoran los costes formativos del jugador individual, se desalentaria la inversion en formacion
por parte de los clubes. Por ello, en atencién a este segundo criterio, resultaria adecuado para al-
canzar el coste real de formacion afirmar que el jugador que fiche por otro club distinto al que le
formo atienda (€l solo o, incluso, valorando una responsabilidad solidaria o subsidiaria del nuevo
club) una indemnizacion que sea representativa de una proporcion relevante de los costes totales
de formacion del antiguo club. En mi opinidn, estimo que el criterio mas garantista es el prime-
ro, aunque también reconozco que el mismo puede desincentivar en alguna medida la formacion
de jovenes deportistas. En todo caso, creo que debe asegurarse que la indemnizacion sea efectiva,
real y constatable, de manera que no deberian valorarse indemnizaciones conforme a ingresos pre-
vistos del jugador o en la pérdida de beneficios previstos del club. De este modo, aunque respec-
to de un deportista profesional mayor de edad podrian analizarse estos motivos de cuantificacion
de indemnizaciones por incumplimientos de sus contratos de trabajo deportivos, considero que en
el caso de los jovenes deportistas debe partirse de una interpretacion favor minoris y, en caso de
duda, beneficiar la postura del joven jugador. Es mas, aun en el caso de los deportistas mayores de
edad, también considero que para aceptar la validez de estos criterios debe existir una actividad
probatoria lo suficientemente so6lida como para poder asegurar la previsibilidad de esa falta de in-
gresos por el club como consecuencia de la marcha de uno de sus deportistas.

4. LA PROTECCION DEL MENOR DEPORTISTA A NIVEL DE LA UNION
EUROPEA: LA CONTRIBUCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

Anteriormente se ha hecho referencia a algunos instrumentos legales con los que se cuenta
a nivel de la Unidén Europea en orden a intentar garantizar la proteccion del menor en diversas
situaciones, algunas de las cuales pueden ser claramente extrapolables al &mbito deportivo. Sin
embargo, en estas lineas pretendo enfatizar el intento de proteccion del menor en el deporte que
se ha producido en el seno de las instituciones europeas, especialmente, en lo relativo a las reso-
luciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Como premisa previa en este aspecto, debe valorarse positivamente el paso adelante que su-
puso el hecho de que explicitamente se recoja «el deporte» como parte del derecho originario de
la Union Europea, lo cual se ha producido gracias al articulo 165.1, parrafo segundo, del Trata-
do de Funcionamiento de la Union Europea, que dispone: «La Unidn contribuird a fomentar los
aspectos europeos del deporte, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas, sus estructuras
basadas en el voluntariado y su funcion social y educativay.

24 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E V. M. Seligrat Gonzdlez Proteccién del menor en el futbol

No obstante, antes de que el Tribunal de Justicia de la Union Europea encontrara compe-
tencia en orden a resolver conflictos que implicaban a menores deportistas garantizando, de este
modo, su proteccion, debia encontrar su competencia para entrar a conocer sobre litigios de in-
dole deportivo y, no solo eso, sino también delimitar qué tipo de controversias deportivas eran
susceptibles de revision por este tribunal. En esta materia, debe dejarse previa constancia de que
los jugadores de fatbol profesional son trabajadores comunitarios tal y como se desprende del
Reglamento n.° 1612/1968%,

Sin embargo, el problema a la hora de concretar qué aspectos de la practica deportiva pue-
den ser enjuiciados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea estriba en que el propio tri-
bunal ha declarado que la practica del deporte solo esta regulada por el Derecho de la Union
en la medida en que constituya una actividad econémica®0. Ahora bien, no es menos cierto que
igualmente ha sefialado que cuando una actividad deportiva tiene caracter de actividad por cuenta
ajena retribuida o de prestacion de servicios retribuida, como es el caso de los deportistas semi-
profesionales o profesionales, entra, en particular, en el &mbito de aplicacion del articulo 45 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea?”’.

Asi las cosas, ante el inicial silencio de los tratados fundacionales de la Union Europea sobre
el papel que debia desempeniar el Tribunal de Justicia dentro del ambito deportivo, tuvo que ser
el propio Tribunal de Justicia el que tomara la iniciativa en la década de los 70, a la hora de per-
filar las competencias de este tribunal en materia deportiva®®. Ello implicaba examinar en qué
medida las reglamentaciones deportivas entraban dentro del campo de aplicacion del Derecho
de la Union Europea, donde establecer la frontera entre el deporte como manifestacion cultural y
social o como realidad netamente econémica, y en qué condiciones las normas internas de fede-
raciones deportivas nacionales o internacionales podian ser declaradas incompatibles con el Tra-
tado de la Comunidad Europea. Ante estas interrogantes que complicaban la tarea del tribunal en
materia deportiva, hubo una sentencia que inici6 el camino en la competencia del tribunal para

25 Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre circulacion de los trabajado-

res dentro de la Comunidad (Diario Oficial n.° L 257 de 19 de octubre de 1968, pag. 2). Modificado por Reglamento
(CEE) n.° 312/76 del Consejo, de 9 de febrero de 1976 —Diario Oficial n.° L 039 de 14 de febrero de 1976, y por Re-
glamento (CEE) n.° 2434/92 del Consejo, de 27 de julio de 1992, Diario Oficial n.° L 245 de 26 de agosto de 1992.

26 yjiq. Sentencia del antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actual Tribunal de Justicia de la Unién

Europea) de 15 diciembre de 1995 (TICE\1995\240) en el «Caso Union royale belge des sociétés de football associa-
tion ASBL y otros contra Marc Bosmany.

27 Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de julio de 2006 (TJCE\2006\216), «Caso David
Meca Medina y otros contra Comision de las Comunidades Europeas»; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de 11 de abril de 2000 (NSJ007805), «Caso Christelle Deliege contra Ligue francophone de judo
et disciplines associées ASBL», y Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de abril de
2000 (TJCE\2000\85), «Caso Jyri Lehtonen y otros contra ball ASBL (FRBSB)», entre otras.

28 Para un analisis de las distintas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea con mas repercusion en el
ambito deportivo, vid. GARCIA SILVERO, E. A. y SIGNES DE MESA, J. L.: La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea sobre el Deporte, Barcelona: Bosch, 2011.
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conocer sobre materias deportivas, lo cual conllevara, como se comprobara, que también pueda
conocer sobre conflictos deportivos que impliquen a menores de edad. La aludida resolucion ju-
dicial es la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de diciembre
de 1974, en el Caso B.N.O. Walrave y L.J.N. Koch c. Association Union Cycliste internationale,
Koninklijke Nederalandsche Wielren Unie y Federacion Espaiola de Ciclismo. En esta contro-
versia judicial, mas conocida por el «caso Walravey, se discutia si en un articulo del reglamento
de la Union Ciclista Internacional, segun el cual tanto el entrenador como el ciclista de una mo-
dalidad particular debian ostentar idéntica nacionalidad, podia ser considerado compatible con el
principio de no discriminacion de la Unidén Europea??, asi como con las normas sobre libre cir-
culacion de servicios y trabajadores®”. La cuestion era dilucidar si el Tribunal de Justicia podia
entrar a conocer sobre reglamentaciones internas de las federaciones deportivas. Ante esta cues-
tion, el tribunal establecio, por vez primera, uno de los principios mas recurrentes en materia de-
portiva, de modo que en virtud de esta sentencia, la practica del deporte solo estaba regulada por
el Derecho comunitario en la medida en que constituye una actividad econdmica, encuadrable
dentro del concepto del articulo 2 del Tratado de la Comunidad Europea?!.

Por lo expuesto, queda clara la competencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en materia deportiva en la medida en que esta constituya una actividad econdmica. Sin embargo,
y ante lo que parece una clara limitacion de la competencia jurisdiccional de este tribunal, habria
que ver en qué medida ha podido y puede contribuir a la proteccion de los menores deportistas. Y
una de las vias a través de las que lo ha hecho es en relacion con la materia analizada en el apar-
tado anterior, como son los derechos de formacion de los clubes en donde militan jovenes pro-
mesas del deporte. En este sentido, surgié un conflicto en Francia donde el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea tuvo ocasion de poner en practica sus facultades jurisdiccionales a fin de ga-
rantizar la proteccion de un menor del pais galo. Se trata de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 16 de marzo de 2010 (TJCE\2010\75), en el conocido Asunto C-325/08
Olympique Lyonnais SASP c. Olivier Bernard y Newcastle UFC. En este caso, un jugador, Olivier
Bernard, formado por el club Olympique en funcidon de un «contrato como jugador promesa, se
nego a firmar su contrato de futbolista profesional, al llegar a término su contrato formativo y ser
requerido para ello por el club. Asimismo, no cumplié con la prohibicién de contratar con otro

29 Actualmente recogido, en esencia, en el articulo 13 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea.
30 Principios recogidos en los articulos 45 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

31 gp consecuencia, a raiz de esta sentencia podia inferirse que toda actividad deportiva que conlleve una prestacion de
un trabajo asalariado o una prestacion de servicios remunerador entraria dentro del ambito de aplicacion de las nor-
mas sobre libre circulacion de trabajadores y servicios y, por tanto, dentro de las competencias jurisdiccionales del
tribunal. Por el contrario, cuestiones de materias exclusivamente deportivas, como aquellas que fueron objeto del liti-
gio que trajo causa de esta sentencia, tales como los requisitos a la hora de componer un equipo deportivo o el modo
de constituirse los equipos en las selecciones nacionales de las federaciones deportivas, serian ajenas a la actividad
economica recogida en los tratados constitutivos de la Unién Europea, siempre y cuando resultaran normas propor-
cionales a sus fines. Esta argumentacion, la cual ha sido reiterada sucesivamente por el Tribunal de Justicia, es lo que
se ha venido a conocer como la «excepcion deportivay.
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equipo en el plazo de tres temporadas, contratando directamente con un equipo inglés de la Pre-
mier League (el Newcastle)2. Sobre este litigio, debe matizarse que los derechos de formacion
existentes en Francia no vienen establecidos legalmente como ocurre en Espaiia, sino que su re-
gulacion viene por la via de lo que cabria denominar mas como una norma de caracter colectivo
(es decir, de naturaleza similar a los convenios colectivos espafioles) como es la Carta del Futbol
Profesional de la federacion francesa, mas conocido como «Charte du Footbal Professionnel».

Centrando mas la controversia, debe apuntarse que la misma giraba en torno a una cues-
tion prejudicial en la cual se planteaban dos cuestiones principales. La primera, relativa a si era
contrario al principio de libre circulacion de los trabajadores, establecido en el entonces vigente
articulo 39 del Tratado Constitutivo de la Unidon Europea, una disposicion de Derecho nacional
francés, en virtud de la cual un jugador «promesa» que al finalizar su periodo de formacién sus-
cribe un contrato como jugador profesional con un club de otro Estado miembro de la Unioén Eu-
ropea se expone a ser condenado a pagar una indemnizacion por dafios y perjuicios. Y la segunda,
en referencia a si, en caso de que el tribunal aceptara la conformidad de esta indemnizacién con
el derecho a la libertad de circulacion de los trabajadores en territorio comunitario, constituia la
necesidad de fomentar la contratacion y la formacion de jovenes jugadores profesionales un ob-
jetivo legitimo o una razon imperiosa de interés general que pudiera suponer una excepcion a
esta libertad comunitaria, justificando una restriccion de la misma en virtud de la indemnizacion
exigida. De este modo, sentadas las bases de la controversia, el Tribunal de Justicia de la Union

32 Bliter procesal de origen en Francia comenz6 a partir de una accion de reparacion de daflos y perjuicios, interpuesta
por el club formador, el Olympique Lyonnais. La «Cour d’appel» de Lyon estimé que la obligacion de concluir un
contrato de jugador profesional con el club en los términos de la Carta de Fatbol Profesional de la federacion france-
sa entraba en contradiccion con el principio de libertad de trabajadores del Tratado de la Comunidad Europea. Dicha
Sentencia fue objeto de recurso de casacion ante la «Cour de casation», la cual decidi6 plantear una cuestion prejudi-
cial, que fue el motivo del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

33 Esta norma convencional francesa se caracteriza por la variedad de figuras contractuales en ella incluidas, cuyo obje-

to es perseguir la conversion del contrato de formacion deportiva en un ulterior contrato de deportista profesional. Tal
es asi, que se regulan hasta cinco figuras, como son: el contrato de jugador aprendiz (joeur apprenti), el de aspirante
(aspirant), el de stagiare, el de promesa (espoir) y el de élite. A estos efectos, debe destacarse que uno de los contra-
tos previstos en la norma colectiva francesa mas controvertidos es aquel que tiene por objeto que los menores de edad
transiten de deportista aficionado a profesional, denominado como «contrato de ¢lite». A la vista de este tipo de con-
trato, un club o seccion profesional se compromete a proporcionar a un jugador, y durante un maximo de dos tempora-
das, una «formacion profesional metodica y completa». Asi, seglin el articulo 456.2 de la Charte, al término estipulado
en el contrato de élite, el club o seccion profesional viene obligado a suscribir con el jugador aficionado un contrato de
deportista profesional, con una duracion minima de tres temporadas. Ademas, los jugadores que se encuentren con un
contrato stagiaeri o de promesa (spoir), en vigor, pueden en cualquier momento de la vida de estos contratos celebrar
el «contrato de élite», sin que tengan que haber llegado a término los primeros contratos. Respecto a la duracion de
este «contrato de ¢lite», abarcara cinco temporadas en caso de que el jugador contratado sea menor de 19 afios, de tal
modo que las dos primeras temporadas seran en calidad de deportista aficionado (fase formativa), mientras que en las
tres Ultimas, habra accedido a la condicion de deportista profesional. En caso de contratar a jugadores menores de 20
afios (mayores de 19), el plazo maximo de duracion de este contrato se reduce un aflo, situdndose en cuatro afios. Esta
reduccion se computara respecto de la fase en que se actiie como deportista aficionado, por lo que la misma se limitara
a dos anos, y el periodo en que el jugador serd ya deportista profesional seguira siendo las tres temporadas siguientes.
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Europea dictaminé que la reglamentacion francesa constituia un obstaculo a la libre circulacion
de trabajadores (en este caso, el joven jugador francés), como consecuencia de que originaba el
resultado de hacer menos atractivo el ejercicio del derecho a la libre circulacion en el mercado in-
terior. De este modo, el Tribunal de Justicia consider6 que la indemnizacion prevista en la Charte
francesa repercutia disuadiendo al trabajador de un Estado miembro de abandonar su Estado de
origen y ello lo hacia incompatible con el Derecho de la Unidén Europea, aun en el supuesto de
que su aplicacion no tuviera en consideracion la nacionalidad del trabajador.

No obstante lo anterior, el Tribunal de Justicia sefialé que, a pesar de que en principio este
tipo de indemnizaciones atenta con la libertad de circulacion de trabajadores del articulo 45 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, determinados tipos de restricciones de esta li-
bertad podian ser admitidas, en funcion de alguna de las excepciones previstas en el propio Tra-
tado34. En otras palabras, una medida que obstaculiza la libre circulacion de los trabajadores solo
puede justificarse si persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifica por ra-
zones de interés general. En este sentido, también se requiere que la aplicacion de la medida que
restrinja esta libertad comunitaria sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que
persigue y no vaya mas alla de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo. Por este razo-
namiento, y en este caso particular, el tribunal sefialé que era legitimo el objetivo de la Charte
francesa, de incentivar la incorporacién y la formacion de nuevos jugadores, pero las medidas
accesorias para lograr este fin (como es la indemnizacion en caso de contratar con otro club di-
ferente al formador) no deben ir mas alla de lo necesario.

Por tanto, aunque en el caso concreto el tribunal no considerd desproporcionadas estas in-
demnizaciones por formacion de menores deportistas, si estableci6 las bases de los que deben ser
los parametros en orden a dilucidar si existen abusos que puedan contradecir la necesaria protec-
cion de los menores de edad deportistas. De este modo, a raiz de la interpretacion del tribunal y
con el objetivo de garantizar la proteccion de los menores deportistas debe valorarse si la indem-
nizacion a que tendrian que hacer frente los jévenes futbolistas (ya sean franceses, como ocurre
en el caso enjuiciado, ya sean espafioles o de otra nacionalidad) resulta proporcional a los gastos
invertidos por el club en su formacion o si, por el contrario, resulta desproporcionada y en lugar

34 En este punto, podria rebatirse que en el ambito aqui analizado, esto es, los problemas de jovenes jugadores en for-
macion, no existe competencia por parte de los tribunales de la Union Europea, ya que estamos ante deportistas afi-
cionados, y no profesionales, los cuales no pueden ser considerador trabajadores a efectos del articulo 45 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea y, por tanto, estarian desprotegidos, al menos desde el punto de vista de la
legislacion de la Union Europea. Esta intepretacion, no obstante, podria refutarse argumentando que la competencia
podria venir dada por la finalidad de estos contratos formativos, la cual no es otra que encontrar que encontrar pro-
mesas del deporte en orden a celebrar un ulterior contrato de deportista profesional. Pero es mas, la propia sentencia
sobre el caso Bernard, haciéndose eco de la conocida sentencia sobre el caso Bosman (Sentencia del antiguo Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 diciembre de 1995 (TJCE\1995\240) en el «Caso Union royale
belge des sociétés de football association ASBL y otros contra Marc Bosman y otros») considerd que los jugadores
de futbol en formacion podian hacer valer sus derechos derivados de los principios de aplicacion de los Tratados de
la Union Europea, en iguales términos que un jugador profesional.
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de incentivar la formacion de jovenes promesas conlleva una restriccion a su libertad de circu-
lacién como futuro trabajador del deporte profesional. En esta valoracion o ponderacion resul-
tara esencial lo que el tribunal denomina como «objetivo legitimo». Personalmente, considero
que debe adoptarse una postura estricta a fin de alcanzar la adecuada proteccion de los menores
deportistas y, en consecuencia, creo que debe partirse de la premisa de que dificilmente puede
discutirse que la contratacion y la formacion de jovenes futbolistas implique un objetivo legiti-
mo, que permita restringir una libertad fundamental del derecho originario de la Unién Europea,
como es la libertad de circulacion de los trabajadores. No obstante, también estimo que se debe
ser consciente de las necesidades del mundo del deporte y de los clubes formadores, resultando
cierto que el empleador-formador también debe encontrar un incentivo en orden a desear promo-
ver esta formacion, pues si dichos empleadores encuentran seguridad en que podran beneficiarse
por un periodo razonable y claramente delimitado de los servicios deportivos de los jovenes ju-
gadores formados, se generara un incentivo en la formaciéon que al mismo tiempo repercutira a
favor de los propios deportistas. Pero como sefial6 el Tribunal de Justicia en el referenciado caso
Bernard, la indemnizacioén no puede resultar desproporcionada ni ir mas alla de lo necesario. Por
todo ello, considero que el test Gltimo a realizar radica en asegurar que este tipo de medidas re-
dunden en beneficio de los menores, es decir, a favor de las siguientes generaciones de menores
deportistas que podrian verse beneficiados por los derechos de formacion que obtuvo el club gra-
cias al éxito profesional de una antigua joven promesa que militara en sus filas.

5. LA PROTECCION DEL MENOR A NIVEL NACIONAL Y CON BASE
EN EL CODIGO CIVIL: EL PROBLEMA DE LOS CONTRATOS TIPO
CON CLAUSULAS ABUSIVAS PARA CASO DE INCUMPLIMIENTO.
LA SENDA A SEGUIR FIJADA POR LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 5 DE FEBRERO DE 2013

Hasta este punto, se ha comprobado la proteccion que se pretende otorgar a los menores de
edad deportistas en aspectos tales como las transferencias internacionales o los derechos de forma-
cion de los clubes deportivos, todo ello, con base en la normativa internacional, ya sea de calado
interno federativo (como es la FIFA) o, incluso, de ambito europeo, como es la interpretacion que
ha dado sobre algunas de estas materias el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sin embar-
20, a fin de asegurar la proteccion contractual del menor puede acudirse, igualmente, a la norma-
tiva de caracter nacional, especialmente el Codigo Civil. En este punto, pretendo traer a colacion
la proteccion que debe otorgarse a los menores de edad deportistas frente a conductas que pueden
considerarse, en muchos casos, abusivas por parte de los clubes en que militan. La practica con-
siste en configurar precontratos en virtud de los cuales los menores de edad se obligan a firmar un
contrato de deportista profesional (regulado por el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el
que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales) al alcanzar la edad ne-
cesaria. Sobre este aspecto debe puntualizarse que a efectos de la edad en que un deportista puede
ser considerado profesional, el aludido Real Decreto 1006/1985 no establece expresamente el cri-
terio aunque lo fija de modo indirecto, pues su articulo 21 contiene una clausula de cierre donde
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se dispone que en todo lo no regulado por esta norma reglamentaria se acudira al Estatuto de los
Trabajadores. Y como es bien sabido, el articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores? estipula in
fine que existe capacidad para trabajar a partir de los 16 afios. En consecuencia, a partir de los 16
afios puede estarse ante un deportista profesional si se cumple con el resto de los requisitos esta-
blecidos al efecto. En otras palabras, puede haber un deportista profesional que sea menor de edad
y, por ello, merecedor de la especial proteccion que debe darse a este colectivo.

Fijada esta puntualizacion y volviendo al problema central, el mismo radica en que los clu-
bes deportivos pretenden asegurarse que las jovenes promesas que pudieran descubrir sigan ju-
gando en sus filas al alcanzar la edad necesaria para poder disputar encuentros a nivel profesional
e, igualmente, evitar que los jugadores decidan fichar por otros clubes que les ofrezcan mejores
condiciones contractuales (especialmente, las remuneratorias). Por tanto, de cara a alcanzar este
fin de cuestionable legitimidad, los clubes deportivos hacen firmar a los padres de los menores,
en calidad de representantes legales que son en aquel momento, un precontrato en virtud del cual
el menor se obliga a firmar un ulterior contrato una vez alcanzada la edad para poder ser depor-
tista profesional. A mayor abundamiento, si ya esta practica puede estar limitando el derecho del
menor al trabajo en la medida en que le restringe a priori su capacidad para elegir un club de-
portivo si llega a fructificar en el desarrollo de su actividad deportiva, el problema se agrava por
otra circunstancia. Dicha circunstancia consiste en que junto a la aludida practica, en los referi-
dos precontratos se establece, en orden a asegurar el cumplimiento de los mismos, una clausula
penal para caso de incumplimiento, la cual, ademas, fija cuantias indemnizatorias millonarias.

En esta linea, debe destacarse que lo aqui descrito no es una mera hipotesis sino que ya exis-
ten resoluciones judiciales que constatan esta realidad y pretenden establecer las pautas necesa-
rias a fin de garantizar la adecuada proteccion de estos menores deportistas. Exponente de esta
situacion es la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013 (JUR\2013\928), donde
se enjuicio el conocido como «caso Baenay, la cual en muchos puntos ha trazado sendas por las
que debe discurrir una adecuada proteccion de los menores en evitacion de estas «malas praxis
deportivasy». Los antecedentes de este caso consisten en que el entonces futbolista de 13 afios, el
seflor Baena, milita en la cantera del F. C. Barcelona, el cual sigue una doble estrategia encami-
nada a asegurar que la joven promesa que atisba contintie en el club y no pueda fichar por otro
club «mejor postor» en el futuro. Dicha estrategia consistio en celebrar un contrato de deportista
aficionado o amateury, por otro lado, firmar un precontrato (que es el que trae principal causa
de la controversia judicial), donde se establecia el compromiso del futbolista de que, una vez al-
canzada la mayoria de edad, se «otorgaria»®® un contrato de deportista profesional al amparo de

35 Articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores: «Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis aflos».

36 Elverbo empleado no es casual, ya que como existen importantes distinciones entre si entendemos que simplemente
se formalizaria el contrato de deportista profesional, o habria que perfeccionar tal contrato. La cuestion no es bala-
di, ya que en caso de apreciar que simplemente habria que formalizar el contrato, pues en el precontrato se reunian
todos los requisitos formales del articulo 6 del Real Decreto 1006/1985, podria argumentarse que se esta ante la ce-
lebracion de un contrato de trabajo cuya prestacion se dilata en el tiempo. Y debido a que los menores de 16 afios no
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los requisitos del Real Decreto 1006/1985. Sendos contratos fueron celebrados por sus padres
como representantes legales del menor y, ademas, en ambos contratos se incluian clausulas pe-
nales liquidatorias para el caso de incumplimiento, de tal manera que en el contrato de deportista
aficionado la cuantia indemnizatoria se cifraba en 30.000 euros, mientras que en el precontrato
la cifra ascendia a la enorme cantidad de 3.489.000 euros.

Asi las cosas, lo importante de la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de
2013 radica en que el precontrato que celebraron los padres del sefior Baena en su nombre y represen-
tacion cuando este tenia 13 afios de edad es declarado nulo por la Sala 1.* del Tribunal Supremo. Las
razones aducidas se sustentan fundamentalmente en la vulneracion de preceptos del Codigo Civil asi
como con referencias a vulneraciones de la legislacion laboral®’. De tal modo, el Tribunal declar6 la
nulidad del precontrato, tanto por la vulneracion del concepto de orden publico en materia laboral y
del principio de libertad de contratacion®®, como por el quebranto de normas civiles. En este sentido,
se declaro6 que el poder de representacion de que disponen los padres de un menor de edad en funcion
del articulo 162.1 del Cédigo Civil no podia abarcar la firma del precontrato, en cuanto que hubo
una extralimitacion en aquella representacion de su hijo que afectaba contra el desarrollo de la libre
personalidad del menor. A esta interpretacion se une una aplicacion por analogia del articulo 166 del
Codigo Civil en referencia a las limitaciones impuestas a los progenitores a efectos de renuncias de
derechos, gravar bienes inmuebles, repudiar herencias, etc. En consecuencia, se indica que por apli-
cacion analogica de este articulo, los padres del sefior Baena deberian haber recabado en su momen-
to autorizacion judicial a fin de perfeccionar un precontrato donde se incluia una clausula penal por
indemnizacion por incumplimiento cuya cuantia afectaba a toda la futura vida profesional del menor.

Por otro lado, la valoracion de preceptos laborales en el caso Baena obedecia al hecho de
que podria plantearse que el precontrato celebrado no tuviera en realidad esta naturaleza juridica
sino que se tratara de un acto de simulacion, encubriendo de este modo un verdadero contrato de
trabajo celebrado con un menor de 16 afios. Y, precisamente, la necesidad de simulacion se daria
porque los menores de 16 afos estan afectados por una incapacidad legal para celebrar contrato de
trabajo en virtud del antes mencionado articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores. Por ello, po-
dria entenderse que el precontrato encubria un contrato de trabajo de deportista profesional cuyo

reunen capacidad para trabajar, por mucho que actuen a través de sus representantes legales, habria que concluir que
el pretendido precontrato encubria todo un contrato de trabajo que habria de ser declarado nulo.

37 Al margen de las controversias sobre derecho sustantivo que se analizan en el presente estudio surgirian otras de indo-

le procesal, como la jurisdiccion competente. En este punto surgiria la duda de si resulta competente el orden civil o el
orden social debido, entre otras cuestiones, a las implicaciones que se vera tiene la consideracion de celebrar un contrato
de trabajo in fieri. Sobre este problema, vid. LLORENTE ALVAREZ A.: «;Cabe un precontrato de trabajo con un deportista
aficionado menor de edad? Jurisdiccion competente e indemnizaciony, Revista Juridica del Deporte, num. 31/2011.

3% Como se analizara, considero que en estos casos no solo se contraviene el principio de libertad de contratacién en ma-

teria laboral, sino también el mas genérico en su aplicacion principio de libertad de contratacion civil estipulado en
el articulo 1.255 del Codigo Civil. Sobre la libertad de contratacion del trabajador, vid. DE VAL TENA, A.: «Limites
legales y convencionales a la libertad de contratacion del trabajador», Revista de Trabajo y Seguridad Social. Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, num. 18, 1995.
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inicio de las prestaciones se diferia hasta el momento de alcanzar la mayoria de edad, momento
en el cual habria de formalizarse el contrato de trabajo. Sin embargo, su perfeccionamiento se ha-
bria producido en el momento en que el futbolista era menor de 16 afios, por lo que, en consecuen-
cia, procederia declarar su nulidad al amparo del articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores®®.

Por todo ello, el club deportivo, lo que habria pretendido era celebrar un contrato de trabajo de
deportista profesional in fieri, cuyas prestaciones laborales se inician en un momento posterior a su
celebracion®. Sin embargo, dado que esta estrategia negocial no es valida en el caso de menores de
16 afos, pues segun el antes aludido articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores, aquellos meno-
res que no alcanzan esta edad no disponen de capacidad para trabajar, el club deportivo habria en-
cubierto este verdadero contrato de trabajo a través de la simulacion de un precontrato. Precontrato
que, a mayor abundamiento y a efectos de considerar que encubria una verdadera relacion laboral
especial de deportista profesional, reuniria todos los extremos necesarios que en virtud del articulo
3.2 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de
los deportistas profesionales, se exigen para la celebracion de un contrato de deportista profesio-
nal*!. De tal modo que, si concluyésemos en el encubrimiento de un verdadero contrato de trabajo
a través de un precontrato civil, deberiamos determinar que existio un contrato de deportista profe-
sional celebrado en fraude de ley. Y tal y como dispone el articulo 6.4 del Codigo Civil*2, el efecto

39 Estos entramados contractuales reflejan, a su vez, la dificultad y la importancia en la diferenciacion entre deportista
aficionado y deportista profesional, materia en la que por razones de extension no es posible abordar. No obstante,
para un estudio de la materia, vid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: «La delimitacion entre deportista aficionado y pro-
fesional. Importancia sustancial y procesal de la calificacion. Incumplimiento de precontrato y aplicabilidad de su
clausula penal», Revista Poder Judicial. Consejo General de Poder Judicial, nam. 25, 1992.

40 por tanto, estas actuaciones revelarian que el club estaba realizando actos de preparacion de un contrato de trabajo.

Sobre la preparacion del contrato de trabajo, vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La preparacion del contrato de trabajo»,
Derecho Laboral, nim. 34, 1991, pag. 56 y ss. Igualmente, sobre el llamado contrato de trabajo in fieri debe matizarse
que el hecho de que la relacion no haya comenzado a desarrollarse es intrascendente, puesto que el contrato de trabajo
se perfecciona por la concurrencia de voluntades y no por la entrega, como ha tenido ocasion de recordar tantas veces
el Tribunal Supremo; entre sus sentencias mas recientes, la de 30 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2532) expresamente
admite que pueda existir el «incumplimiento de un contrato de trabajo cuya prestacion de servicios no se ha hecho
efectiva en ningin momento ni ha llegado a tener virtualidad, distinguiéndolo del incumplimiento de "un precontrato,
de una promesa de contrato o de pactos previos con analoga finalidad"». Otras resoluciones en este mismo sentido,
en ALFONSO MELLADO, C. L.: Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante el desarrollo de la
relacion laboral, Valencia: Tirant lo Blanch, 1994, pag. 53 y ss. Por tanto, no es lo mismo el perfeccionamiento del
contrato de trabajo que su consumacion (al respecto, cfr. Sentencia del extinto Tribunal Central de Trabajo de 15 de
septiembre de 1987 (RTCT 1987, 19119).

4

g

El articulo 3.2 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de los
deportistas profesionales, exige como requisitos minimos a incluir en el contrato para entenderlo perfeccionado los
siguientes: la identificacion de las partes, el objeto del contrato, la retribucion acordada, con expresion de los distin-
tos conceptos, y en su caso de las correspondientes clausulas de revision y de los dias, plazos y lugar en que dichas
cantidades deben ser pagadas, y la duracion del contrato.

42 Articulo 6.4 del Codigo Civil: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado pro-

hibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de Ley y no impediran la
debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir».
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seria la aplicacion de la norma defraudada®, esto es, el Real Decreto 1006/1985 y el Estatuto de los
Trabajadores (en cuanto a la prohibicion de trabajo de menores de 16 afios).

Asi las cosas, puede atisbarse que con base en la sentencia del denominado caso Baena pue-
den extraerse una serie de criterios rectores con los que apuntalar la adecuada proteccion de los
menores de edad deportistas en sus relaciones contractuales con los clubes deportivos. Criterios
rectores que, ademas, se sustentan en la normativa nacional, no requieren acudir a regulaciones
internacionales (de caracter federativo, de la Unidén Europea, etc.) y pivotan en torno a la legis-
lacion laboral y, especialmente, a la legislacion civil.

No obstante lo anterior, la aludida Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013
no agota las vias a través de las cuales puede otorgarse una proteccion a los menores deportistas
con base en la legislacion nacional. De tal modo, y dentro de la legislacion civil existirian otra
serie de preceptos que permitirian asegurar la proteccion de los menores en este tipo de relacio-
nes contractuales con sus clubes, lo cuales pretenden insertar clausulas en los contratos a celebrar
que solo persiguen satisfacer sus intereses.

De este modo, con la finalidad de combatir las clausulas penales de cuantias millonarias
para el caso de incumplimiento que se establecen en estos contratos que pretenden asegurar que
el menor continue en las filas de su club de origen cabe acudir, sin duda, al Cédigo Civil. En pri-
mer lugar, existe la posibilidad de considerar las mismas como abusivas al amparo del articulo
7.2 del Codigo Civil que estipula: «La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio anti-
social del mismo» y, en consecuencia, poder proceder a declarar su nulidad. Es mas, considero
que esta opcion no alcanzaria inicamente a la declaracion de abusividad de las clausulas penales
para caso de incumplimiento sino al contrato en su integridad, dado que con estas practicas se
esta limitando tanto el derecho a la libre eleccion de profesion y promocion profesional, garanti-
zado por el articulo 35.1 de la Constitucion, como la futura libertad de contratacion del menor en
contravencién del principio donde se consagra esta libertad en virtud del conocido articulo 1.255
del Codigo Civil. Este tipo de razonamiento es seguido por la doctrina donde, por ejemplo, SA-
GARDOY BENGOECHEA y GUERRERO OsTOLOZA* sefialan que «gran parte de estas clausulas, por

43 En este caso normas, ya que no se defrauda solo una.

44 SacarDOY BENGOECHEA, J. A. y GUERRERO OSTOLOZA, J. M.: El contrato de trabajo del deportista profesional, Ma-
drid: Civitas, 1991, pags. 107 y 108. Similar linea sigue en atencion también a la ilegalidad de otro tipo de clausulas
penales liquidatorias previstas expresamente en el ordenamiento juridico, como son las mal llamadas clausulas de
rescision de los contratos de deportistas profesionales, SARRION FERNANDEZ, quien afirma que la norma contenida en
los articulos 13 i) y 16 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de
los deportistas profesionales, las cuales permiten al deportista desligarse unilateralmente de su obligacion y con ello
incumplir el contenido del contrato, son completamente ineficaces por vulnerar el ordenamiento juridico, no tenien-
do, tal vez, su implantacion otra justificacion que el olvido por parte de su redactor de la existencia de normas impe-
rativas de caracter general que impiden que aquella pueda surtir efectos y, por lo tanto, como norma de rango inferior
al Cddigo Civil. SARRION FERNANDEZ, M.: «Extincion del contrato regulado en el Real Decreto 1006/1985, de 26 de
junio, por voluntad unilateral del deportista profesional», Relaciones Laborales, nam. 14, julio 1999, pag. 99 y ss.
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los importes excesivamente elevados que en la practica se establecen en las mismas, es posible
plantear si pueden ser constitutivas de abuso de derecho por parte del club», continuando con el
argumento de que «es probable que en el futuro pueda plantearse esta cuestion ante la jurisdic-
cion laboral, debiendo decidir si por razon de su cuantia desproporcionada a las circunstancias de
cada caso concreto las indemnizaciones pactadas en contrato constituyen o no abuso de derecho
por parte del club con el que concertd sus servicios el deportistay.

En segundo lugar, existiria otra opcion que conlleva unos efectos menos extremos como
es la nulidad pero que seguiria permitiendo la proteccion del menor. Dicha opcion consiste en la
posibilidad de moderacion de las cuantias indemnizatorias estipuladas a través de clausulas pe-
nales en este tipo de contratos, acudiendo al articulo 1.154 del Codigo Civil donde se previene
que «el Juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en
parte o irregularmente cumplida por el deudor.

Ahora bien, esta opcion no es de las mas garantistas en la proteccion de los menores dado que,
por ejemplo, en relacion con el caso Baena la misma no seria de aplicacion por cuanto el menor de
edad, bajo la literalidad del precontrato, habria incumplido el mismo pues en el momento en que
habia debido firmar un contrato de deportista profesional con su club de origen decidi6 fichar por
un club distinto. Por ello, personalmente considero que haciendo una interpretacion stricto sensu
del citado articulo de nuestro Codigo Civil, habria que concluir en que no es viable una modera-
cion de la pena en el caso Baena, debido a que el mencionado articulo 1.154 indica la proceden-
cia de la moderacion solo en caso de que la obligacion haya sido objeto de cumplimiento parcial
o irregular por el deudor, lo cual no ocurrié. En otras palabras, esta tltima opcion de moderacion
de la pena con base en el articulo 1.154 del Cédigo Civil, aunque puede ser un ultimo recurso,
otorga una proteccion al menor que podria denominarse «de segundo nivel». Ello es consecuen-
cia de que, en todo caso, se esta aceptando que existe un incumplimiento contractual, si bien sus
consecuencias negativas para el menor, especialmente la cuantia indemnizatoria a hacer frente
en virtud del incumplimiento y la clausula penal prevista al efecto (cuyas cifras suelen ser mi-
llonarias a fin de imposibilitar la libre contratacion del menor), pueden ser atemperadas con base
en el articulo 1.154 del Cédigo Civil y en atencion al mayor o menor grado de cumplimiento del
menor de sus obligaciones contractuales.

Por otro lado, y en orden a garantizar la proteccion del menor en sus relaciones contractua-
les, no puede dejar de plantearse otro punto de vista como es el considerar las referidas practicas
de los clubes al estilo de una especie de «reminiscencia» del derogado derecho de retencion que
ostentaban los clubes deportivos®, el cual puede resumirse como un mecanismo que consistia

45 Sin poder entrar en mas detalles por motivos de extension, hacer mencion que la desaparicion del llamado derecho de
retencion, en el mundo del fatbol, se produjo con anterioridad a la aprobacion de la norma estatal, pues tal circuns-
tancias se origind por acuerdo de los clubes de futbol y la Asociacion de Futbolistas Espanoles (en adelante, AFE),
en el ambito de la negociacion propiciada por la huelga de futbolistas de 1979, hecho que, al mismo tiempo, sensibi-
liz6 al legislador de tal manera que la Ley 8/1980, de 10 marzo, que aprueba el Estatuto de los Trabajadores, incor-
pord en el listado de relaciones laborales de caracter especial «la de los deportistas profesionales» (art. 2.1 d). Mas
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en impedir al deportista contratar con otro empresario incluso con posterioridad a la finalizacion
de su contrato donde, ademas, a fin de garantizar su eficacia se prohibia a los jugadores mantener
tratos con otros equipos durante la vigencia de su contrato*. Reminiscencia que de ser conside-
rada como equivalente al denominado derecho de retencion, supondria claramente su ilegalidad
al estar derogado, tal y como se acaba de hacer mencion.

Por ultimo, cabe matizar que hasta este punto se ha analizado la situacion de un menor que
esté sujeto bajo la patria potestad de sus progenitores. Pero podria darse el caso de menores eman-
cipados que se vieran ante el tipo de clausulas contractuales descritas en este apartado y, aunque
la situacidn se complica, considero que no por ello seria dbice para que se vieran desprovistos de
toda proteccion y su situacion ya se asemejase a la de un mayor de edad. Al efecto, conviene traer
a colacion las apreciaciones de DiEz-Picazo y GULLON BALLESTEROS?, quienes expresan que
el menor emancipado se encuentra en un estado civil mucho mas amplio que el de la minoria de
edad porque habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor (de conformidad
con el art. 323 del Codigo Civil). Sin embargo, por otro lado, dicho estado civil es mas estrecho
que el de la mayoria de edad puesto que, pese a lo antedicho, el menor de edad posee una serie de
restricciones a su capacidad de obrar que estan en funcion de la causa de emancipacion®®. Asi, la
clave en los menores emancipados consiste en la extension de su capacidad de obrar y en si a fin
la perfeccion de un contrato necesitarian también de la asistencia de sus progenitores, pues, para
el caso de exigir este requisito, resulta claro que los clubes no podrian salvar los efectos asenta-
dos por la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013 sobre el caso Baena,

tarde y como consecuencia del desarrollo reglamentario del Estatuto se produce la primera regulacion de la relacion
laboral de los deportistas profesionales que se hace en Espafia, en 1981, a través del Real Decreto 318/1981, de 5 de
febrero (antecedente del actual Real Decreto 1006/1985), por el que se dictan normas reguladoras de la relacion labo-
ral especial de los deportistas profesionales, cuyo contenido va a estar decisivamente condicionado por los acuerdos
AFE-clubes. Posteriormente, la modificacion parcial del Estatuto de los Trabajadores, a través de la Ley 32/1984,
de 2 de agosto, emplazaba al Gobierno para que en un plazo de 12 meses se regularan las relaciones laborales de ca-
racter especial, aprobandose, finalmente, el vigente Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, que regula la relacion
laboral del deportista profesional, derogando y sustituyendo al anterior de 1981. Al no existir ya en ese momento el
derecho de retencion, ni siquiera en el supuesto de que el deportista decidiera marcharse antes del tiempo convenido,
la norma de 1981 preveia la situacion de extincion del contrato por voluntad del deportista, otorgando al club el dere-
cho «a la devolucion del importe de la ficha que se le abono, mas una indemnizaciony. Esto es el antecedente de las
comunmente mal denominadas como «clausulas de rescision» de deportistas profesionales, las cuales surgieron con
el actual Real Decreto 1006/1985, cuando en su articulo 16.1, al referirse a la extincion del contrato por voluntad del
deportista profesional, sin causa imputable al club, establece que el club de origen tiene unicamente el derecho «a una
indemnizacion que en ausencia de pacto al respecto fijara la jurisdiccion laboral», desapareciendo asi la obligacion
del deportista de restituir el importe de la ficha cobrada.

46 Para un andlisis con més detalle de la mecanica del derogado derecho de retencion vid. CABRERA BAZAN, J.: El con-

trato de trabajo de los deportistas profesionales, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1961, pag. 167 y ss.

47 DiEz-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistemas de derecho civil I, Madrid: Tecnos, 1998, pag. 283.

48 Sobre las diferencias entre el estado civil de mayoria de edad y de menor emancipado, vid. PuiG FErRrIOL, L.: «De la

mayor edad y de la emancipacion», Comentarios al Codigo Civil, tomo I, Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, Centro de Publicaciones, 1993.
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dado que los contratos resultarian anulables* a instancias del menor al alcanzar este la mayoria
de edad. De este modo, encontramos posturas favorables a una interpretacion amplia de la capa-
cidad del menor emancipado, como, por ejemplo, la de la Direcciéon General de Registros y del
Notariado, érgano que a través de sus resoluciones ha demostrado una tendencia a reconocer la
capacidad de los menores emancipados. La resolucion de 15 de marzo de 1902 expresa en este
sentido y como principio general que, «dado el caracter restrictivo de las disposiciones conteni-
das en los articulos 317 (cuya redaccion es similar a la actual del art. 323 del Codigo Civil) y 324
del Codigo, no deben interpretarse extensivamente, pues de prevalecer el criterio contrario que-
darian sumamente mermadas y frecuentemente ilusorias las ventajas de la emancipaciony. Esta
resolucion es digna de resaltar porque a pesar de su antigiiedad resulta contundente al sefialar que
si se entienden los limites de la emancipacion de un modo amplio, esta quedaria sin contenido.
En mi opiniodn, los limites impuestos sobre la emancipacion tienen como finalidad proteger los
bienes del menor emancipado y aplicandolo al mundo del deporte se deberia permitir al menor
emancipado celebrar contratos de deportista profesional, pero no debe ser admitida la inclusion
de clausulas penales millonarias cuyo fin no es solo reparar el dafio de un posible incumplimiento
contractual sino que adquieren una verdadera funcidn punitiva, conllevando un enriquecimiento
injusto del club e impidiendo la libertad de contratacion del menor emancipado.

Y como refuerzo final de la figura del menor emancipado estimo que, en todo caso, habra
de tener presentes los principios rectores de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cion Juridica del Menor, los cuales creo que mantienen su vigencia a pesar de que este menor
adquiera una mayor capacidad de obrar. No obstante, existen autores que no siguen esta postu-
ra indicando que esta ley organica no es aplicable y que, en consecuencia, el principio de supe-
rior interés del menor que se recoge en su articulo 1 no se aplica cuando estamos ante un menor
emancipado. Tal es el caso de GULLON BALLESTEROS Y, quien afirma, en atencion al &mbito de
aplicacion de esta ley organica, que «el menor emancipado y el habilitado de edad esta fuera de
su ambito de aplicacion, ya que se extingue la patria potestad o tutela para regir su persona y
bienes como si fuera mayor (arts. 321 y 323 del Codigo Civil). Las limitaciones legales se refie-
ren a aspectos patrimoniales (art. 323 del Codigo Civil). En otras palabras, alcanzar la mayoria
de edad debe equivaler a esa autonomia del menor, y en consecuencia comprendera al mayor
de dieciséis afios que con consentimiento de sus padres viviere independientemente de estos
(art. 319 del Codigo Civil)»’!. A pesar de esta postura contraria, considero que la Ley Organica

49 Personalmente, considero que se trataria de un supuesto de anulabilidad y no de nulidad, pues la misma solo podria
ser alegada por los progenitores o el tutor del menor, o por el propio menor al alcanzar la mayoria de edad y en el
plazo de cuatro afios que concede el Codigo Civil (art. 1.301); pero nunca podria alegarla el club deportivo, para el
caso de que le beneficiara dicha nulidad, en virtud del articulo 1.302 del Codigo Civil, el cual indica que «las perso-
nas capaces no podran, sin embargo, alegar la incapacidad de aquellos con quienes contratarony.

30 GurLon BALLESTEROS, A.: «Sobre la Ley 1/1996, de proteccion juridica del menor», Revista Juridica Espariola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, La Ley, nim. 1, 1996, pag. 1.691.

S Enmi opinion, la ley organica lo que hizo es dar una nueva redaccion al articulo 323 del Codigo Civil, aunque simple-
mente sustituyendo un pequefio matiz, que no desvirtuaria la interpretacion que sostengo. Este articulo 323 ha tenido
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1/1996 es plenamente aplicable al menor emancipado, pues de una primera interpretacion de los
principios de la ley organica de su articulo 1 asi como de la filosofia de la misma, la cual es en
ultima instancia la primacia de la proteccion del menor, deberiamos concluir que los menores
emancipados si se encuentran protegidos bajo esta norma, siempre que su capacidad ampliada
derivada del articulo 323 del Cédigo Civil no les coloque en un 4mbito de la mayoria de edad>2.

En definitiva, no puedo terminar este apartado sin manifestar que, en el fondo, lo que he
denominado como «malas praxis deportivas» no entrafian otra cosa mas que una realidad donde
la cantera de un club deportivo no da prioridad a inculcar los valores positivos del deporte sino
que se configura como un mero activo patrimonial, debido a que se intenta asegurar por todos los
medios que los menores y futuras promesas del deporte militen en el club que les formé al alcan-
zar la edad para poder ser profesionales.

6. CONCLUSIONES

1. El «sistema de transferencia internacional de menores» basado en el articulo 19 del
RET]J de la FIFA, si bien puede aceptarse que naci6 con una vocacion loable como
es evitar el «mercadeo» de jovenes promesas en el mundo del fatbol, se ha revelado

varias redacciones, siendo su antecedente mas inmediato el anterior 317 del Codigo Civil, donde se establecia que «la
emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor
edad no podra el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles sin consentimiento de su padre;
en defecto de este, sin el de su madre, y por falta de ambos, sin el de un tutor. Tampoco podra compadecer en juicio sin
la asistencia de dichas personas». A raiz de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en donde el actual articulo 323 del Codigo
adquiere una redaccion bastante similar a la actual estableciendo que «la emancipacion habilita al menor para regir su
persona y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad, no podra el emancipado tomar dinero a
préstamo, gravar ni enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles, industriales u objetos de extraordina-
rio valor sin consentimiento de sus padres, y por falta de ambos, sin la de su tutor. El menor emancipado podra por si
solo compadecer en juicio. Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que hubiere obtenido judicial-
mente el beneficio de la mayor edad». Y llegando a la tltima modificacion, el parrafo segundo la disposicion adicional
decimoctava de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, introdujo la sustitucion de la palabra «tutor» por «curador»,
quedando asi finalmente redactado el articulo en su sentido actual. Por ello, desde mi punto de vista, aunque el curador
viene a complementar la capacidad de obrar de un modo menos intenso que la del tutor, si comparte con este una fi-
nalidad: la proteccion del patrimonio del sometido a tutela o curatela. Y asi, en atencion de la perfeccion, por parte del
menor emancipado, de contratos con clausulas penales cuyas elevadas cuantias para el caso de incumplimiento con-
tractual pudieran afectar a su patrimonio, entiendo que seguira siendo necesario el consentimiento de la persona que
debe complementar su capacidad en aquellos negocios juridicos encuadrables dentro del articulo 323 del Codigo Civil.

52 Favorables a esta interpretacion se han posicionado GArRcia Mas, C.: «El panorama general de la Ley 1/1996, de 15 de

enero de proteccion juridica del menor», Actualidad Civil, mim. 34, 1997, marg. 809; y ALONSO PEREZ, M.: «La situacion
juridica del menor en la LO 1/1996, de 15 de enero», Actualidad Civil, nam. 2, 1997, marg. 39, quien expresamente sefia-
la que «las ventajas o beneficios que esta ley dispensa a los menores de edad se extiende a los emancipados en la medida
en que su capacidad ampliada ex articulo 323 CC no les coloque en el ambito de la mayoria de edad, v. gr., a ellos no les
afectan las limitaciones que tienen los menores en general para otorgar capitulaciones matrimoniales o hacer donaciones
propter nuptias (arts. 1.329 y 1.338 CC), pues el menor emancipado es habil para contraer matrimonio (art. 46-1.° CC)».
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que puede generar efectos perniciosos. De este modo, las limitaciones que dicho
articulo impone a que menores de edad puedan entrar en las filas de clubes extran-
jeros pueden suponer en la practica que se trunque su futuro desarrollo deportivo,
asi como impedir que menores de edad insertos en familias con escasos recursos
econdmicos puedan mejorar su calidad de vida.

En conexion con lo anterior, las sanciones impuestas por la FIFA con base en el
articulo 19 del RETJ a dos de los mayores clubes del futbol europeo, como son el
Real Madrid C. F. y el F. C. Barcelona, son una demostracién que el aludido ar-
ticulo ha quedado desactualizado y no atiende a las verdaderas necesidades de los
menores. Asi, los referidos clubes cuentan con una cantera de jovenes futbolistas
donde no solo se les proporciona una formacion deportiva sino también social y
educativa. De tal modo que, a la hora de permitir la transferencia internacional de
menores en el futbol debe darse prioridad al analisis de las condiciones en que los
deportistas se hallaran en sus respectivas canteras. En consecuencia, lo realmente
importante a la hora de permitir las transferencias internacionales de menores es
que los clubes deportivos ofrezcan no solo una expectativa de triunfo en el futbol
(pues las probabilidades de ello son escasas) sino que se proporcione a los meno-
res dentro de la cantera una formacion integral tanto en el &mbito deportivo como,
especialmente, educacional.

Los eventuales sistemas de proteccion de menores que puedan crearse en el am-
bito de las federaciones deportivas, como por ejemplo la FIFA, deben ajustarse, en
todo caso, a las legislaciones nacionales e internacionales correspondientes. Asi, por
ejemplo, respecto de Espana, no puede olvidarse que aunque en virtud articulo 30
de la Ley 10/1990 del Deporte las federaciones deportivas tienen una naturaleza
mixta publico-privada donde ejercen funciones publicas por delegacion, sus nor-
mas deben acomodarse a la legislacion estatal. En otras palabras, y respecto de la
FIFA, si sus normas sobre proteccion de menores contravienen la legislacion es-
pafiola o europea sobre la materia, deben ser consideradas nulas.

Otro modo de combatir la falta de acomodo de las reglas FIFA y su desactualizado
sistema de transferencia internacional de menores es considerar que, dado que este
organo es de caracter asociativo y privado, el mismo unicamente podria imponer
sanciones a sus clubes asociados, pero los contratos celebrados por los clubes de
futbol con los menores no verian afectados su validez si se ajustan a la legislacion
estatal. No obstante, el problema radicaria en que si bien inter partes el contrato
seguiria siendo valido, la FIFA, al margen de las sanciones que hasta la fecha ha
impuesto, también podria impedir que desplegara sus efectos dentro de las compe-
ticiones por ella organizadas como consecuencia de incumplir sus normas internas.

Los denominados «derechos de formaciony» de los clubes deben ser tomados con pre-
caucion a fin de garantizar la proteccion del menor deportista. Si bien es legitimo y
justo que un club formador vea reconocida y recompensada su labor, las exigencias
economicas que puedan hacerse en virtud de estos derechos en ningin caso pueden
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limitar la libertad de contratacion del menor con un club distinto. Esta situacion ne-
gativa se producira si las cuantias resultan excesivas, por lo que habra que hallar el
adecuado equilibrio. Igualmente, de cara a validar los derechos de formacion debe
asegurarse que los ingresos econdomicos del club formador redunden en los propios
menores. Es decir, debe garantizarse que lo obtenido se destina a la formacion de
futuros menores que entren a formar parte de la cantera del club.

6. En el ambito de la Union Europea deben crearse mayores y mejores instrumentos
legales que otorguen expresamente una adecuada proteccion a los menores depor-
tistas. No obstante, debe valorarse positivamente la funcion que con base en la le-
gislacion actual esta haciendo el Tribunal de Justicia de la Union Europea de cara
a proteger a los menores deportistas.

7. Respecto de otro de los grandes problemas en la contrataciéon de menores y su
proteccion como son las clausulas penales indemnizatorias que, en muchas oca-
siones, entrafian un fin ilegitimo como es impedir que el menor pueda jugar en
otros clubes restringiendo su libertad de contratacion, contamos en Espaifia con
los instrumentos legales necesarios para ello, los cuales se sustentan fundamen-
talmente en el Cédigo Civil aunque también cabe acudir de forma coadyuvante a
la legislacion laboral. Sin embargo, de lege ferenda debe existir una mayor pro-
teccion de los menores deportistas que regule expresamente qué tipo de contratos
pueden celebrar e impidiendo la inclusion en los mismos de clausulas indemniza-
torias abusivas que condicionen su futura vida profesional.
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