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Resumen: La compleja cuestion de la contratacion de menores de edad para la practica del
deporte profesional fue en parte resuelta por la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero
de 2013 dictada en el llamado “caso Baena” aplicando, por primera vez, el principio del interés
superior del menor en una cuestion que se planteaba como meramente patrimonial. En el presente
trabajo se estudiaran las cuestiones que sobre este tema siguen sin la adecuada regulacion. En
primer lugar, se analizara el contenido de la patria potestad y sus limites, el concepto del interés
superior del menor y su libre desarrollo de la personalidad y la falta de regulacion de la vinculacion
de menores en contratos laborales en el ambito del deporte profesional para, posteriormente, anali-
zar la Sentencia citada y los antecedentes jurisprudenciales, asi como el hecho de que tales asuntos
se hayan dilucidado en el ambito de la jurisdiccion civil y no laboral. Para terminar, se hara una
propuesta de lege ferenda que resuelva los conflictos que en este &mbito siguen surgiendo sin una
solucion juridicamente satisfactoria.
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Abstract:  The complex issue of hiring minors for the practice of professional sports was partly
resolved by the Supreme Court Judgment of February 3, 2013, issued in the so-called “Baena case”,
applying, for the first time, the principle of best interest of child in a matter that was considered as
merely patrimonial. In the present work, the questions that on this subject follow without adequate
regulation will be studied. In the first place, the content of custody and its limits will be analyzed,
the concept of the best interest of the child and its free development of the personality and the
lack of regulation of the linking of minors in labor contracts in the field of professional sports;
later, analyze the aforementioned Judgment and the jurisprudential background and that such
matters have been elucidated in the field of civil and non-labor jurisdiction. Finally, a lege ferenda
proposal will be made to resolve the conflicts that continue to arise in this area without a legally
satisfactory solution.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La consideracion del interés superior del menor va hoy dia mucho mas alla del
tradicional favor filii, quedando la patria potestad configurada como un derecho/de-
ber que debe ejercerse siempre en beneficio del hijo menor de edad. Ademas, el arti-
culo 10 de Constitucion es directamente aplicable a los menores de edad, adquirien-
do una virtualidad de innegable valor en cuanto al libre desarrollo de la personalidad,
que debe conjugarse con el enunciado interés superior del menor. Como dice Mayor
del Hoyo, “La consideracion juridica del menor ha variado a lo largo del tiempo y ha
pasado de ser un sujeto sometido a la patria potestad y por tanto, carente de poder de
decision al ser sus progenitores quienes guiaban y controlaban su actuacion en todos
los sentidos, al ser un sujeto con un mayor protagonismo que debe ser oido, escucha-
do y consultado en las actuaciones que se desarrollen en torno a su persona ya sea: en
el ambito social, familiar, escolar o patrimonial”!.

La practica en el mundo del deporte profesional, para cuya didactica utilizaré
el ejemplo de los clubes de futbol, nos muestra que es habitual vincular de alguna
forma al menor a una determinada entidad mediante contrato suscrito por medio de
representacion de sus padres. En tales acuerdos no so6lo se estipula la vinculacion del
menor a la entidad, asumiendo obligaciones (horas de entrenamiento, participacion
en partidos, control alimenticio, etc.), sino que, yendo mas alla, se deja cerrada la po-
sibilidad de que el menor rescinda, una vez sea mayor de edad o cuando alcance los
16 afos, el contrato, acordando para ello una elevada indemnizaciéon por extincion
voluntaria y anticipada del acuerdo. Tales acuerdos, suscritos por los padres y los
clubes de futbol, tienen caracter formativo, pero el precontrato estipulado es de natu-
raleza laboral, de tal modo que, al ser el precontrato nulo, por ser menor de 16 afios,
el conocimiento de dichas causas se realiza en la jurisdiccion civil y por la formacion
recibida por el menor.

La Sentencia 26/2013 del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de 2013, se dic-
ta en la jurisdiccion civil por este motivo. No obstante, en el ambito laboral y con
la misma causa petendi se han pronunciado los Tribunales, como en la Sentencia
1038/2008 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 1 de diciembre de 2008.
En este caso, el menor tenia 17 afios de edad cuando consintio en el acuerdo?. Pero el

' MAYOR DEL HOYO, M. V., El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislati-
va de 2015, Navarra, 2017, p. 519. Para acercarse a la evolucion del concepto de la patria potestad
vid. MARLASCA MARTINEZ, O., “Limitaciones al ejercicio de la patria potestad. De Roma al
Derecho Moderno”, Estudios de Deusto, vol. 48, num. 2, 2000, pp. 123-151.

2 Enla Sentencia citada del Tribunal Superior de Justicia de Murcia se plantea la accion de
este procedimiento en reclamacion de la cantidad de un millon de euros con sus intereses legales,
en concreto de indemnizacion por desvinculacion unilateral que el trabajador demandado, jugador
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contenido de los acuerdos que conforman los hechos de uno y otro caso son idénti-
cos. Por lo tanto, si bajo el manto de una figura juridica civil se estd consintiendo en
un contrato de naturaleza laboral, que no puede realizarse puesto que el menor tiene
menos de 16 afios, tal contrato constituye un claro fraude de ley.

El informe anual del Defensor del Pueblo? de 2014, en su punto 18.3.2 manifes-
taba esta preocupacion fruto de las quejas presentadas por la actuacion de los clubes
de futbol que obstaculizan la salida de jugadores menores de edad, denegandoles la
baja de la licencia federativa o condicionandola al pago de indemnizaciones —clau-

de fatbol, realiza de su contrato con el Club Real Murcia, solicitando el accionante asimismo la
responsabilidad subsidiaria en el pago de esa cantidad por incumplimiento contractual, del code-
mandado Club de Futbol Atlético de Madrid Sociedad Anonima Deportiva. El Juzgado de la Social
n°® 1 de Murcia desestimaba la demanda debido a la nulidad del contrato suscrito entre el actor y el
demandado jugador de futbol, con fecha 1 de agosto de 2002, por falta de capacidad de éste ltimo
por minoria de edad, como asi expresamente se declara, absolviendo de la demanda libremente a
ambos codemandados. Debe senalarse “prima facie”, que el jugador cuando firm¢ el contrato de
relacion laboral con el actor, tenia diecisiete afios de edad, a tenor del hecho no recurrido probado
primero de la sentencia de instancia. En consecuencia, era menor de edad, fijada civilmente en los
dieciocho afios, necesitando consiguientemente para la validez de su compromiso formal, y la apli-
cacion del tradicional “pacta sunt servanda” la concurrencia para completar su capacidad de obrar
de su padre, madre o tutor legal en su caso. Y sin embargo en el contrato que vincul6 a ambas par-
tes no aparecen mas que dos firmas la del jugador menor de edad y la del vicepresidente del Club y
tampoco si quiera estuvieron presentes quien o quienes detentaban la patria potestad... el Estatuto
de los Trabajadores, en su precepto niumero siete apartado b) cuando afirma que podran contratar
la prestacion de su trabajo, los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, que vivan de
forma independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorizacion de la persona
o institucion que los tenga a su cargo. Pues bien, en el presente proceso, resulta que el menor de
edad ni vivia independientemente ni cuando firmo el contrato de autos, sus padres, tutores, persona
o institucion alguna llevo a cabo una manifestacion de voluntad prestando su consentimiento al
contrato citado.

3 “Como en afios anteriores, se siguen recibiendo quejas relativas a la actuacion de los
clubes de fatbol base que dificultan la salida de jugadores, menores de edad, a quienes se deniega
la baja de la licencia federativa o se le condiciona al pago de unas cantidades en concepto de unos
presuntos o reales derechos de formacion, lo que en principio es rechazado por los padres promoto-
res de las quejas. Se trata de una situacion que enrarece el ambiente en el equipo, al que trasciende
el conflicto surgido y, en ocasiones, lleva aparejada la nula o escasa participacion del futbolista en
las competiciones deportivas; motivo por el cual la solucion final suele pasar por el abono de las
cantidades exigidas por el club, permitiendo asi la liberacion del jugador, o bien el abandono de la
practica deportiva por parte del menor. Informe Anual del Defensor del Pueblo 2014 Los derechos
de formacion y traspaso de jugadores menores de edad son muy

controvertidos por los distintos intereses en juego: econdmicos, personales y deportivos que,
a veces, se utilizan al margen de la finalidad de las normas en las que se regulan. Destaca el caso
que dio lugar a la admision de una queja a tramite ante la Federacion Gallega de Futbol por la re-
tencion federativa que pesaba sobre un jugador menor cuya licencia la tenia un club de Vigo que
no accedia a renunciar a sus presuntos derechos, a pesar de que el jugador se habia trasladado a
Madrid, en cuya tramitacion se puso de manifiesto la ausencia de voluntad alguna por parte de la
Federacion implicada de intentar siquiera una solucion al problema planteado en los términos rei-
teradamente propuestos por esta institucion...”

www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/06/Informe2014.pdf, pp. 595-600.
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sula penal —por los gastos de formacion en los menores en muchos casos, como en
el que sirve de ejemplo a este trabajo, desproporcionadas en relacion a la formacion
recibida y dirigida no al fin indemnizatoria que manifiesta perseguir sino a impedir
al menor desvincularse del club.

Es cierto que la iniciacion en al mundo deportivo de manera profesional se rea-
liza a corta edad, pues lo que en este sentido se haga condiciona sin duda el futuro
deportivo-profesional de la persona que desee dedicarse a ello. Pero, también es cier-
to, que las decisiones de los progenitores o quien ostente la tutela sobre el menor
no pueden ir mas alla del interés del propio menor, esto es, sin tener en cuenta los
deseos* y el libre desarrollo de la personalidad del nifo. Por tanto, el ejercicio de la
patria potestad encuentra un claro limite bajo este prisma. Ademas, la prohibicion de
explotacion laboral de menores y la edad minima establecida en Espafa para poder
ser parte en una relacion laboral, choca frontalmente con la practica habitual.

La Sentencia citada del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2013 deja claro, tras
afios de controversia jurisprudencial sobre esta cuestion, que el interés superior del me-
nor es un principio de caracter primordial que debe informar toda actuacion en materia
de proteccion del nifio y, mas concretamente, en el ambito del deporte profesional.

En el presente trabajo, tras analizar los conceptos del interés superior del menor,
su libre desarrollo de la personalidad, su posible capacidad, los limites de la patria
potestad y la inexistencia de regulacion en el ambito de los contratos que vinculan
a menores de edad en el entorno del deporte profesional, haré una propuesta de /ege
ferenda que creo solventaria las cuestiones controvertidas que quedan a mi juicio sin
resolver satisfactoriamente. Propuesta que, por otro lado, supone el cumplimiento de
la Directiva europea 94/33, de 22 de junio de 1994.

2. LA PATRIA POTESTAD, SUS LIMITES Y SURELACION CON LA
CAPACIDAD DEL MENOR

2.1. Patria potestad: concepto y limites

El articulo 154 del Codigo civil establece cudl es el contenido de la patria potes-
tad: Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores. La
patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hi-
jos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y
mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos,
tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez
deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenito-
res podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad.

El deber de velar por los hijos, que informa a todos los demads, consiste en la
obligacion de vigilar y controlar a los hijos, aunque no se ostente la patria potestad

* O teniéndolos en cuenta, pero claro esta que un menor de corta edad no puede compren-

der la vinculacion tanto presente como futura a la que se estd comprometiendo.
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sobre ellos®. Comprende, en primer término, proteger a los hijos de los peligros en
su desarrollo fisico y psicologico y dirigir su conducta. En segundo lugar, en cuanto
a tenerlos en su compafiia, més alld del hecho fisico de la convivencia, implica algo
mas, permitiendo el cumplimiento de las funciones propias de la patria potestad:
“inmediacion fisica y la identidad de techo; entrafia una comunicacion efectiva, inte-
lectual y, respecto de los padres, exige buen ejemplo y carifio ambiental”é. En tercer
lugar, el deber de alimentar a los hijos, que comprende el sustento, habitacion, ves-
tido, educacion y asistencia médica y no s6lo hasta que cumpla la mayoria de edad
sino que va mucho mas alla, hasta que pueda mantenerse’. En ltimo lugar, el deber
de representar y administrar los bienes de los hijos menores, consecuencia de la falta
de capacidad de éstos, y desarrollada en los articulos 162 y 163 del Cédigo civil.

La patria potestad ha sido definida por el Tribunal Supremo como el “Conjunto
de derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y sobre los bienes de
sus hijos no emancipados, constituyendo a la par un conjunto de deberes que, como
inherentes a dicha patria potestad, deben asumir y cumplir los padres respecto a los
hijos...”8, o considerandola como una funcion: “La patria potestad tiene una induda-
ble funcion tutelar que la configura como una institucion a favor de los hijos™.

En este sentido, dice Roda y Roda que “Ha dejado de ser considerada un dere-
cho de los progenitores, al ser catalogada como una funcion o deber para con los hi-
jos. Funcion que supone el nacimiento de un conjunto de deberes que la ley impone a
quien la ejerce, en beneficio de los sometidos a ella... La mayor parte de la doctrina
considera que la patria potestad no es un derecho subjetivo sino una funcién, un
deber que se atribuye a los padres bioldgicos o adoptivos para con los hijos meno-
res de edad. Ese deber o mejor dicho esa funcion, les ha sido encomendada por el
ordenamiento juridico al haber adquirido la condicion juridica de padres en sus dos
vertientes, la biologica y la adoptiva. La dicotomia entre deber y derecho tiene en la
patria potestad uno de sus mas elocuentes ejemplos. Los padres, como titulares de la

> RODAY RODA, D, El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El derecho
del menor a ser oido, Navarra, 2014, p. 65.

6 CASTAN PEREZ-GOMEZ, A., “La patria potestad”, en Instituciones de Derecho Priva-
do. Tomo IV. Familia, Vol 1°, Madrid, 2002, p. 693.

7 Creo, asi lo he defendido en distintos trabajos que, en el caso de pensiones establecidas
judicialmente, sea en un procedimiento matrimonial o en el propio de alimentos cuando el hijo es
extramatrimonial, debiera establecerse siempre el limite temporal a las pensiones de alimentos de
los hijos. He de decir, ademas, que dicho limite entiendo que debiera en realidad aplicarse a todas
las obligaciones alimenticias entre parientes, no solo las que respectan a las provenientes del pleito
matrimonial o referido en cualquier caso a los hijos, salvo cuando ello fuera imposible o desvirtua-
ra el fin mismo de la prestacion. Y todo ello por los siguientes motivos: a) economia procesal; b) el
imprescindible estimulo que crearia en los hijos que siguen viviendo del subsidio paterno; c) por
aplicacion analdgica de lo establecido en el art. 97 del Codigo civil para la pension compensatoria,
dado que su naturaleza es en parte alimenticia y dado que ambas pensiones se dilucidan en un pro-
ceso matrimonial. FLORIT FERNANDEZ, C., Las pensiones alimenticias treinta afios después de
la modificacion del Codigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, Murcia, 2014, p. 154.

8 STS, Sala 1%, nim. 630/1994, de 24 de junio (RJ 1994, 6502).

> STS, Sala 1%, nim. 720/2002, de 9 de julio (RJ 2002, 5905).
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patria potestad, tienen la obligacion de actuar en defensa del interés del hijo frente a
terceros, e incluso frente a las opiniones de los mismos cuando éstas sean claramente
contrarias a su interés. Entendiendo el término funcién como un mandato u obliga-
cion hacia los progenitores por parte del ordenamiento juridico, para que cumplan
con las funciones inherentes a la patria potestad. De ahi que deba considerarse la
patria potestad, intransmisible, irrenunciable e imprescriptible”'°.

No obstante, y desde el punto de vista del derecho subjetivo que asiste a los pro-
genitores, dentro del contenido de la patria potestad debemos entender comprendido
el derecho de los padres a educar a sus hijos. “En la DUDH!, tras reconocer que toda
persona tiene derecho a la educacion, la cual tendra por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales, en el articulo 26.3 de la DUDH, se reconoce el derecho
preferente que tendran los padres para educar a sus hijos. A su vez, el articulo 18 de
la misma, se incluye el derecho a la ensefianza religiosa, como contenido especifico
del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion” .

Por lo tanto, un limite evidente al ejercicio de la patria potestad es que éste debe
ejercerse siempre precisamente en beneficio del interés superior del menor, superan-
do el mas simplista concepto de favor filii.

Desde el punto de vista del derecho de los padres a educar a los hijos cabe plan-
tearse algunas cuestiones relativas al deporte profesional de los hijos menores. ;Qué
pasa cuando un menor quiere dejar de entrenar?, ;quién le defiende?, ;puede equi-
pararse la potestad del padre de elegir la educacion de su hijo, eligiendo por ejemplo
el colegio al que acuda el menor, o cuando incluso se trata de un internado, con la
decision de mantenerle en un centro de alto rendimiento deportivo?, ;no seria nece-
saria en este caso la autorizacion judicial cuando la decisién excede de lo razonable?

Como dice Gil Membrado, “Las decisiones de los padres, en el ambito del po-
der de representacion sobre sus hijos, no pueden extenderse a los ambitos que su-
pongan una manifestacién o un presupuesto del desarrollo de su libre personalidad,

1 RODAY RODA, D., El interés del menor., cit., pp. 60-61. También en este sentido, afir-
ma Asensio Sanchez que “La diversa consideracion, moral, social y juridica del menor ha estado
ligada historicamente a la evolucion de la patria potestad y ha tenido su traduccion y reflejo en el
mayor o menor grado de capacidad y autonomia que se reconocia a los hijos frente a sus proge-
nitores. En los ordenamientos juridicos modernos la plena capacidad de obrar se adquiere por el
individuo al alcanzar la mayoria de edad, sin embargo, historicamente no siempre fue asi. En Roma
no existia edad de mayoria, la plena capacidad se adquiria con la salida del filius de la potestad del
pater familias y no por el mero hecho de alcanzar una determinada edad. En las Partidas, en cam-
bio, si existia edad de mayoria (los veinticinco) pero tampoco se salia de la patria potestad por el
mero hecho de alcanzar dicha edad. No sera hasta la Codificacion, por la influencia del liberalismo
y su afirmacion de la libertad como postulado axiologico de los ordenamientos juridicos europeos,
cuando la mayoria de edad adquirira caracter emancipatorio”. ASENSIO SANCHEZ, M. A., Patria
potestad, minoria de edad y derecho a la salud, 2012, p. 16.

' Declaracion Universal de Derechos Humanos.

12 GARCIA-ANTON PALACIOS, E., La objecion de conciencia de los padres a ciertos
contenidos docentes en Espaa y la jurisprudencia de Estrasburgo, Madrid, 2017, p. 43.
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que el menor, por si mismo, pueda realizar. En particular, la decision sobre el futuro
profesional de menor, una vez alcanza la madurez para ello, corresponde al propio
menor, sin que los padres puedan anteponer su decision, ya que de ser asi supondria
una extralimitacion de su actuacion... En el supuesto que nos ocupa el Tribunal Su-
premo concluye con que la firma de un precontrato, en el que los padres, en virtud
de la representacion legal que ostentan sobre su hijo menor, acuerdan con el club de-
portivo impedir al menor la incorporacion a otro club, invade el ambito de decision
del propio del menor” . En este sentido, también Varela Castro, que no considera
aceptable el “consentimiento relevante” del padre en el que apoya su argumento la
resolucion ', “Esta postura convierte en irrelevante el del menor y dificilmente pue-
de convivir con la idea, también presente en la Sentencia, de que el consentimiento
del menor es necesario en los supuestos en los que se obligue a realizar prestaciones
personales. El autor considera que estos casos en los que esta en liza el futuro pro-
fesional del menor inciden de modo cualificado en el libre desarrollo de la perso-
nalidad del menor por lo que el consentimiento verdaderamente relevante es el del
menor ya que es el propio menor el que debe obligarse contractualmente a ello, pu-
diendo excluir la actuacion de los representantes legales, tanto para contratar como
para no hacerlo” ',

2.2. Capacidad natural del menor

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, en su
Exposicion de Motivos, recoge el concepto de menor de edad: Son sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y
social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfac-
cion de las necesidades de los demas. El conocimiento cientifico actual nos permite
concluir que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las
necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de ga-
rantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia
como sujetos. De esta manera podran ir construyendo progresivamente una percep-
cion de control acerca de su situacion personal y de su proyeccion a futuro. Este es
el punto critico de todos los sistemas de proteccion a la infancia en la actualidad. Y,
por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y los dispositivos de
promocion y proteccion de las personas menores de edad.

La doctrina mayoritariamente ha abogado por la existencia de una capacidad
natural que puede propugnarse respecto de los menores sujetos a patria potestad
para el ejercicio autonomo de sus derechos fundamentales. Asi lo afirma, entre otros,

3 GIL MEMBRADO, C., “Limites a la autonomia de la voluntad en la contratacion de
menores para la practica del futbol profesional a la luz del régimen de proteccion a la infancia y a la
adolescencia”, Actualidad civil, nim. 1, enero 2017, p. 4.

4 VARELA CASTRO, L., “El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referen-
cia a la capacidad para contratar del menor”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2188, mayo 2016.

5 GIL MEMBRADO, C. “Limites a la autonomia...”, cit., p. 5.
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Asensio Sanchez, basandose en los siguientes argumentos: primero, en base a la dig-
nidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1 de la
Constitucion espafiola que exigen, de un lado, una interpretacién amplia de la capa-
cidad de obrar y su adecuacion a la efectiva existencia de la capacidad natural; y de
otro, consecuentemente, la interpretacion restrictiva de las limitaciones a la capaci-
dad de obrar. Por eso el parrafo 2° del articulo 2 de la Ley Organica de Proteccion Ju-
ridica del Menor, reconoce el caracter restrictivo que debe tener la interpretacion de
las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores, toda vez que la Ley parte de
la autonomia del menor como el medio mas adecuado para su desarrollo y madura-
cion como individuo. En segundo lugar, en un estado democratico el libre desarrollo
de la personalidad tiene una de sus maximas expresiones en el ejercicio efectivo de
los derechos fundamentales por los individuos y esto conlleva garantizar al maximo
la efectividad de su ejercicio posibilitaindolo con la mera capacidad natural y sin ne-
cesidad de alcanzar la mayoria de edad. En tercer término, esa maxima efectividad
de los derechos fundamentales, al no poder ser actuados por representacion, exige
poder ser ejercidos por la mera capacidad natural. Por ultimo, el articulo 323 del
Cddigo civil permite al menor emancipado regir su persona como si fuera mayor y
pareceria que la emancipacion constituiria un acto habilitante de tal naturaleza que
per se atribuiria al emancipado un plus de capacidad, fundamentalmente, en la esfera
personal's. Ademas, como mas adelante explico, el Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifo sefial6 que el interés superior del nifio es un derecho sustantivo de
aplicacion directa y puede invocarse ante los tribunales.

Lazaro Gonzalez, yendo mas alla de los anteriores argumentos, afirma sin am-
bages que el menor debera actuar y decidir siempre y en todo lo que pueda'’.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta también que el art. 2 de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor establece que las limitaciones a la capacidad de obrar

16 ASENSIO SANCHEZ, M. A., Patria potestad., cit., p. 30-32. En el mismo texto, afirma
la autora, en lo que se refiere a la emancipacion que “No creemos que pueda pensarse en sana 16-
gica juridica que un acto como la emancipacion, derivado de la voluntad paterna, de la autoridad
judicial, del matrimonio o del mero consentimiento de una situacion de hecho (articulos 316 y 319
del Cédigo Civil), implique en si mismo la atribucién de un plus de capacidad al menor emanci-
pado. En realidad, el precepto al establecer a favor del emancipado la presuncion iuris tantum de
capacidad natural no viene sino a corroborar el criterio de la capacidad natural de obrar, eximiendo
por ministerio de la ley de su prueba, aunque limitada so6lo a la esfera personal. Es mas, este criterio
de atender en la esfera personal a la efectiva capacidad natural, independientemente de la edad, se
infiere también del propio Codigo, pues permite que un menor con 14 aflos pueda ejercitar autono-
mamente un derecho fundamental”.

17" Lazaro Gonzalez, en cuanto a esto, también afirma que “pensamos que se trata de pro-
teger y promover sus propios intereses, y fomentar el ejercicio de su libertad responsable, es el
protagonista principal y afectado mas directo en la situacion conflictiva en que se debate sobre su
interés. LAZARO GONZALEZ, 1. (coord.), Los menores en el Derecho espafiol, Madrid, 2002,
p. 115. Por su parte, en cuanto a la capacidad de obrar de los menores, es interesante la propuesta
de lege ferenda que hacen Lazaro Gonzélez y Mayoral Narros. LAZARO GONZALEZ, I. y MA-
YORAL NARROS, I. (coords.), Jornadas sobre derecho de los menores, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2003, pp. 462 y ss.
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de los menores se interpretaran de forma restrictiva. Por ello, afirma Martinez Ve-
lencoso que “En consecuencia, se permitira el normal desarrollo de la personalidad
del menor, quien ird viendo ampliada su capacidad de obrar segin vaya creciendo y
sin mas limites que los que fijen las leyes, que se interpretaran de forma restrictiva,
como es laregla general en materia de capacidad. Ello tiene que ver con la necesidad
de considerar al menor como auténtico titular de derechos y no s6lo como objeto de
proteccion” '8,

3. LAPROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN
LA CONSTITUCION, LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y
OTRAS NORMAS

3.1. Concepto y aplicacion del interés superior del menor

El art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio y que los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Ademas, el Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio ya sefialé que el
interés superior del nifio es un derecho sustantivo: “el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de
que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los niflos en general.
El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de apli-
cacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales™".

8 MARTINEZ VELENCOSO, L. M., “La necesaria observancia del interés superior del
menor en la contratacion de menores de edad para la practica del fatbol profesional. Sentencia 3
febrero 2013 (RJ 2013, 928”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 93, septiembre de
2013, p. 469.

1 En la Observacion “el Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto tri-
ple: Un derecho sustantivo; Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion ju-
ridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos
facultativos establecen el marco interpretativo; Una norma de procedimiento: siempre que se tenga
que tomar una decision que afecte a un niflo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios
en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles re-
percusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y
determinacion del interés superior del niflo requieren garantias procesales...” https://www.unicef-org/
ecuador/UNICEF-ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf
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En cuanto a la expresion consideracion primordial a la que se refiere el Comité
se debe aclarar que “En primer lugar, debemos destacar que la Convencidn, califica
a la consideracion como primordial. No dice la unica consideracion que se tendra
en cuenta. Como ha sefialado el Comité en su observacion General n® 14, puesto
que el articulo 3, parrafo 1, abarca una amplia variedad de situaciones, el Comité
reconoce la necesidad de cierto grado de flexibilidad en su aplicacion. El interés
superior del nifio, una vez evaluado y determinado, puede entrar en conflicto con
otros intereses o derechos (por ejemplo, los de otros nifios, el publico o los padres)
(...). Sin embargo, inmediatamente después de esa afirmacion (y este es el segundo
aspecto del significado del término “consideracion primordial”), el Comité conti-
nta diciendo: teniendo en cuenta que el derecho del niio a que su interés superior
sea una consideracion primordial significa que los intereses del nifio tienen mdaxima
prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder mas
importancia a lo que sea mejor para el nifio. Es decir, el interés superior del nifio no
puede estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones”?.

Por su parte, el art. 39 de la Constitucion establece que los poderes publicos
aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia; que los poderes
publicos, ademads, aseguran la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la
ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil; que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que le-
galmente proceda; y que los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.

Ademas, el articulo 2.1 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, en
aplicacion de la Observacion n® 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nifio que interpreta el art. 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, dice que todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan.

El interés superior del menor?' es un concepto juridico indeterminado?. No
obstante, no es —o no debe ser —un concepto subjetivo. De Torres Perea afirma en

20 CARDONA LLORENS, J., “El derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial en toda medida que le concierna a los XXV afios de la Convencion”, ponencia
presentada en la Jornada sobre el interés superior de la nifia y el nifio en el sistema judicial, celebra-
da en Bilbao el dia 18 de noviembre de 2014. http://www.ararteko.eus/Recursos Web/DOCUMEN-
TOS/1/0_3553_3.pdf

2 Acerca del concepto del interés superior del menor se recomienda especialmente consul-
tar BELLOSO MARTIN, N., “La concrecién del interés (superior) del menor a partir de los con-
ceptos juridicos indeterminados: la jidoneidad? de la Mediacion Familiar”, Anuario de la Facultad
de Derecho (Universidad de Alcald), nim. 10,2017, p. 1-42.

2 “Laproteccion del menor se suele englobar en la expresion «proteccion integral» la cual
implica el respeto y garantia de derechos fundamentales del menor, la satisfaccion de sus necesi-
dades derivadas de su desarrollo fisico y mental, y dentro de ellas, las necesidades basicas o vitales
(alimento, vivienda, vestido, educacion, asistencia médica, etc.), asi como las necesidades espiri-

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XII (2019) 71-93
ISSN: 1888-3214



Interés superior del menor y deporte profesional 81

este sentido que “no debe caerse en el comun error de identificar interés del menor
con tirania del menor o sometimiento de la familia a los caprichos del menor?; pues
se trata justamente de los contrario, de procurarle una educacion idonea para su de-
sarrollo personal lo cual conlleva tanto aporte de carifio como pautas y autoridad,
no de malcriar al menor”?*. Por ello, afirma Cardona Llorens que el hecho de que
se trate de un concepto juridico indeterminado no nos puede llevar a pensar que sea
discrecional*.

Como manifiesta Garcia-Anton, “a pesar de esta vaguedad descriptiva, la apli-
cacion de este principio ha de ir en consonancia con el espiritu que se desprende de
la Convencion, lo que significa que el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio debe ser respetado y garantizado conjuntamente con la
proteccion de sus derechos”?.

Especialmente importante es la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de fe-
brero de 2015 (recurso num. 2339/2013) en la que se declara que el interés superior
del menor es concreto e individualizado. El interés que ha de valorarse y considerar
prevalente en estos casos no es un interés abstracto sino que “el interés de un menor
perfectamente individualizado, con nombre y apellidos, que ha crecido y se ha desa-
rrollado en un determinado entorno familiar, social y econémico que debe mantener-
se en lo posible, si ello le es beneficioso”?.

3.2. Menores, contrato laboral y deporte profesional

En nuestro Derecho, la norma que regula la relacion laboral de los deportistas
profesionales es el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales. Por su parte, encontramos

tuales (afectivas, educativas, religiosas). Por «interés del menor» se puede entender aquello que
le beneficia, entendido el beneficio en el sentido mas amplio posible y no solo de orden material,
sino también de orden social, psicologico, moral, es decir, todo aquello que redunde en su dignidad
como persona, en la proteccion de sus derechos fundamentales y coadyuve al libre desarrollo de la
personalidad y su desarrollo integra”, BELLOSO MARTIN, N., “La proteccién...”, cit., p.20.

2 Lazaro Gonzalez dice en este sentido que “Son indudables los riesgos que conlleva dejar
totalmente en manos del menor la determinacion de su interés. No olvidemos que se trata de una
persona en formacion y con escasa experiencia, de ahi que pueda equivocarse mas facilmente”.
LAZARO GONZALEZ, 1. (coord.), Los menores en., cit., p. 115.

2 DE TORRES PEREA, J. M., “Custodia compartida: una alternativa exigida por la nueva
realidad social”; Indret revista para el analisis del Derecho, Barcelona, octubre de 2011, p. 8.

2 Segln el autor, si varios adultos tuviesen que decidir por separado sobre el interés supe-
rior de un menor, todos deberian llegar a la misma conclusion. Cardona Llorens, J., “El derecho del
niflo a que su interés superior sea una consideracion primordial en toda medida que le concierna a
los XXV aflos de la Convencion”, ponencia presentada en la Jornada sobre el interés superior de
la nifa y el nifio en el sistema judicial, celebrada en Bilbao el dia 18 de noviembre de 2014. http://
www.ararteko.eus/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0 3553 3.pdf

% GARCIA-ANTON PALACIOS, E., La objecién de conciencia., cit., p. 45.

2 ALBAFERRE, E., FLORIT FERNANDEZ, C., GONI HUARTE, E. y ROLDAN MAR-
TINEZ, A., Aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Audiencias Provinciales:
el articulo 92.8 del Codigo Civil, Madrid, 2017, p. 5.
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también la Resolucién de 23 de noviembre de 2015, de la Direccion General de Em-
pleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo para la actividad de fatbol
profesional.

En lo que se refiere al contrato celebrado con un deportista profesional cabe
destacar el contenido de los siguientes articulos:

— El art. 14 del Real Decreto1006/1985 estipula en cuanto a la extincion del
contrato por expiracion del tiempo convenido que para el caso de que tras
la extincion del contrato por expiracion 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 pro-
cedencia.

— Por su parte, el art. 18 del Convenio colectivo para la actividad de fatbol
profesional estipula en cuanto a la compensacion por preparacion o forma-
cion: la LNFP y la AFE, de acuerdo con el articulo 14.1 del Real Decreto
1006/1985, de 26 de junio, que regula la relacion laboral de los deportistas
profesionales, convienen establecer para el caso de que, tras la extincion
del contrato por expiracion del tiempo convenido, el Futbolista Profesional
estipulase un nuevo contrato con otro Club/SAD, que éste debera abonar al
Club/SAD de procedencia la compensacion que libremente haya fijado en
las Listas de Compensacion.

Pero nada establece sobre la contratacion de menores de edad. En cualquier
caso el menor no puede consentir en un contrato laboral hasta haber alcanzado los
16 afios, por lo establecido por el art. 6 del Estatuto de los Trabajadores: se prohibe
la admision al trabajo a los menores de dieciséis afios, que establece, ademas, en el
punto 4 que la intervencion de los menores de dieciséis afios en espectaculos publi-
cos s0lo se autorizara en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que
no suponga peligro para su salud ni para su formacion profesional y humana. El per-
miso debera constar por escrito y para actos determinados.

En cuanto a lo que se refiere a la explotacion de menores, que la Convencioén
de los Derechos del Nifio prohibe expresamente, cabe destacar el contenido de los
siguientes articulos:

— Articulo 31: Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y
el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad
y a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

— Articulo 32: 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar pro-
tegido contra la explotacion econdomica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. 2.
Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, socia-
les y educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con
ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros
instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular: a) Fijaran
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una edad o edades minimas para trabajar; b) Dispondran la reglamentacion
apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c) Estipularan las pena-
lidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva del
presente articulo.

La Directiva 94/33 relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo, excluye
de la prohibicion general del trabajo de los nifios aquellos supuestos en los que se
contrate al menor para “actividades de caracter cultural, artistico, deportivo o publi-
citario”, “Como puede verse, de las previsiones de la Directiva parece desprenderse
un ambito de aplicacion mas extenso que el contemplado por la norma interna, ya
que si bien es cierto que algunas de las actuaciones a que se refiere la Directiva
pueden ser reconducidas al término genérico de lo «artistico», en otros casos resulta
mas problematico realizar tal asimilacion; asi ocurre por ejemplo con la actividad
deportiva, que cuenta con una regulacion especifica en nuestro ordenamiento en la
que no se contempla la posible contratacion de menores. En este sentido, algun autor
ha optado por considerar legitimas las practicas deportivas del menor unicamente en
cuanto se desarrollen en el marco de un espectaculo publico. En nuestra opinion, sin
embargo, si se admite que el contenido de la Directiva pueda tomarse como criterio
de interpretacion para la aplicacion de la norma interna, este tipo de actividades po-
dran encajarse sin mayor violencia en el ambito del articulo 6.4 TRET*”%.

De manera que lo que, en los casos de contratacion de menores de 16 afios, lo
que se suscribe es un contrato de formacion junto con un precontrato laboral que vin-
cula al menor a partir de la edad en la que legalmente puede trabajar.

Por su parte, el art. 5 de la Directiva europea 94/33/CE, de 22 de junio de 1994
para la proteccion de los jovenes en el trabajo, que es aplicable a toda persona menor
de 18 afios con contrato de trabajo contempla la necesidad de proteger a los jovenes
deportistas profesionales, estableciendo la necesidad de una autorizacion previa de
las autoridades nacionales para proceder a su contratacion. Ademas, el Consejo Eu-
ropeo de Niza 7-10.12.2000, dict6 la “declaracion en favor de las caracteristicas es-
pecificas del deporte y sus funciones sociales en Europa que se deben tener en cuenta
en la aplicacion de las politicas comunes”, estableciendo en el punto 13 del Anexo
IV que “El Consejo Europeo expresa su preocupacion por las transacciones comer-
ciales 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 prac-
ticas, las vigilen y adopten, en su caso, medidas adecuadas”.

4. ELLIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DEL MENOR

En cuanto a lo que se refiere a este punto, cabe destacar en primer lugar lo que
establece en este sentido la Convencion de los Derechos del Nifio: el articulo 12.1

2 Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
»  LAZARO GONZALEZ, I. (coord.), Los menores en., cit., p. 704.
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dice que los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio. Y el articulo 14: 1. Los Estados Partes respe-
taran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso,
de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucién de sus facultades.

Uniendo lo ya mencionado en cuanto al interés superior del menor con su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, establece Sanchez Martinez que “En sintonia con
esta nueva perspectiva de la infancia en términos de derechos, el bien o interés del me-
nor ha sido sometido a un proceso de transformacion. El interés del menor sera un ele-
mento esencial a efectos de justificar la intervencion sobre su persona y sus actuacio-
nes, estando dicho interés conformado por el desarrollo de su libertad, autonomia y sus
derechos. Partiendo del menor como un sujeto pleno de derechos, que la intervencion
de los adultos o los poderes publicos en las distintas facetas de su vida procure su bien
o interés, esta directamente relacionado con una eficaz garantia de sus derechos”*°.

En la Sentencia del llamado “caso Baena” expresa el Tribunal Supremo que “El
componente axiologico que anida en la tutela del interés superior del menor viene
intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad (art. 10 CE)”. Ademas,
dice que “el poder de representacion que ostentan los padres, que nace de la ley y
que sirve al interés superior del menor, no puede extenderse a aquellos &mbitos que
supongan una manifestacion o presupuesto del desarrollo de la libre personalidad del
menor y que puedan realizarse por €l mismo, caso de la decision sobre su futuro pro-
fesional futbolistico que claramente puede materializarse a los 16 afios (Art. 162.1°
CC)”... y sobre el 166 CC “Asi, y en el sentido de la tutela patrimonial que inspi-
ra este precepto resulta congruente con la finalidad perseguida requerir la autoriza-
cion judicial para aquellos actos que realizados, bajo la representacion de los padres,
vinculen obligatoriamente al menor con una responsabilidad patrimonial derivada
del incumplimiento realmente significativa, nada menos que tres millones de euros,
maxime cuando dicho precepto, en su parrafo segundo, prevé, con similar filosofia,
el recabo de la autorizacion judicial para la repudiacion de herencias, legados y do-
naciones efectuadas en favor del menor... En parecidos términos debemos pronun-
ciarnos al concepto de orden publico en materia laboral, en donde el presente caso
atentaria contra el principio de libertad de contratacion que asiste al menor, pues
como se ha resaltado el juego de las estipulaciones predispuestas en el precontrato
del trabajo, diez afios de contrato laboral y una cldusula penal por incumplimiento de
tres millones de euros, fue determinante, «de iure y de facto», para que el menor no
pudiera decidir por él mismo acerca de su relacion laboral en el momento en que de-
bid y pudo hacerlo, ya al cumplir la mayoria de edad, o bien a los dieciséis afios, con

3 SANCHEZ MARTiNEZ, M. O., “Las certezas del interés superior del menor en el con-
texto de los derechos de la infancia”, Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Alcala),
num. 10, 2017, p. 53.
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vida independiente de sus progenitores... En esta linea, y a mayor abundamiento, el
articulo 24.4 del Estatuto de los Trabajadores respecto al «pacto de permanencia en
la empresa» cuando el trabajador ha recibido una especializacion profesional para
proyectos o trabajos especificos, limita su duracion a un maximo de dos afios”.

Como dice Gil Membrado, “Las decisiones de los padres, en el ambito del po-
der de representacion sobre sus hijos, no pueden extenderse a los ambitos que su-
pongan una manifestacion o un presupuesto del desarrollo de su libre personalidad,
que el menor, por si mismo, pueda realizar. En particular, la decision sobre el futuro
profesional de menor, una vez alcanza la madurez para ello, corresponde al propio
menor, sin que los padres puedan anteponer su decision, ya que de ser asi supondria
una extralimitacion de su actuacion... En el supuesto que nos ocupa al Tribunal Su-
premo concluye con que la firma de un precontrato, en el que los padres, en virtud
de la representacion legal que ostentan sobre su hijo menor, acuerdan con el club de-
portivo impedir al menor la incorporacion a otro club, invade el ambito de decision
propio del menor”?!.

5. EL CASO DE LOS MENORES EN LOS CLUBES PROFESIONALES
DE FUTBOL

Es practica habitual en la industria del fitbol** que en los supuestos de con-
tratacion de jugadores menores de dieciséis afios, que no pueden por tanto cele-
brar un contrato de trabajo, la incorporacién en precontratos de clausulas penales
ante la eventual ruptura del mismo por parte del menor (y de sus progenitores en su
representacion)®,

En este sentido, y tras varios vaivenes jurisprudenciales, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 26/2013 de 5 de febrero, dejo asentada la doctrina que se resume a
continuacion:

En el fundamento de Derecho primero, establece la Sala que “El presente caso
plantea como cuestion de fondo, de indole doctrinal y sustantiva, la posible nulidad
de lo que podemos denominar como prdctica de contratacion respecto de un menor
de edad para la formacion y aseguramiento de sus servicios como futuro jugador
profesional de futbol mediante una relacion negocial compleja conformada por la
suscripcion simultanea de un precontrato de trabajo, de un contrato de jugador no
profesional y del contrato de trabajo, propiamente dicho™.

31 GILMEMBRADO, C., “Limites a la autonomia...”, cit., p. 4.

32 En el presente trabajo me centro en el ambito de los clubes de futbol, pero todo lo aqui
dicho puede aplicarse en cualquier entorno deportivo en el que se pretende que el menor cumpla
los suefos de sus padres entrenandose desde muy temprana edad de forma profesional, condicio-
nando fisica y psicoldgicamente al menor, al que afectard mucho un posible fracaso en su carrera
deportiva posterior, y que le marca, sin contar con su opinion, que no puede ser madura a corta
edad, y condiciona toda su vida posterior.

3 LAFFER ABOGADOS, “Las clausulas de rescision en los contratos de futbolistas me-
nores de edad”,2017,http://www.lafferabogados.com/newsletter/2017.11 Las_clausulas_de res-
cision_en_los_contratos_de_futbolistas_ menores_de edad.pdf, p. 3.
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En el fundamento tercero, aclara que “... no puede desconocerse la peculiaridad
que encierra el objeto de esta practica de contratacion dirigida a los menores de edad que
comporta, sin ningun género de dudas, una especial proteccion y garantia de sus dere-
chos por nuestro Ordenamiento Juridico”. A continuacion, la citada Sentencia profundiza
en el concepto del interés superior del menor, del que dice que “... no so6lo se erige como
el principal prisma en orden a enjuiciar la posible validez de la relacion negocial celebra-
da, sino también como el interés preferente de atencion en caso de conflicto”.

En cuanto a la cuestion patrimonial, y superponiéndose por encima de ésta el refe-
rido concepto del interés superior del menor, el Tribunal aclara que “la perspectiva de
analisis queda previamente condicionada a un ambito axioldgico que excede al mero
tratamiento patrimonial de la cuestion, esto es, a su mera reconduccion al caracter abu-
sivo o no de la clausula penal y, en su caso, a la posible moderacion de la misma”.

Lo novedoso que anuncié de la Sentencia, ademas de lo que mas adelante acla-
ro, es precisamente la superacion de la cuestion que aparece en el pleito como prin-
cipal, esto es, la meramente patrimonial, para contemplar el asunto desde el prisma
de la proteccion del interés superior del menor: ... la presencia del interés superior
del menor conduce, necesariamente, a que la posible validez de la relacion nego-
cial resulte contrastada tanto con los limites que presenta la autonomia privada y
la libertad contractual en estos casos, articulo 1255 del Cédigo Civil, como con los
que se derivan de la representacion de los hijos, teniendo en cuenta que dicha repre-
sentacion nace de la ley, en interés del menor, y es la ley quien determina su ambito
y extension ... en este contexto conviene resaltar, una vez mas, que el componente
axiologico que anida en la tutela del interés superior del menor viene intimamente
ligado al libre desarrollo de su personalidad (articulo 10 CE), de suerte que el interés
del menor en decidir sobre su futuro profesional constituye una clara manifestacion
o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse impedida
o menoscabada... En este ambito no cabe la representacion, del mismo modo que
tampoco pueden ser sujetos obligados respecto de derechos de terceros”.

La Sentencia establece como punto de partida y de llegada la adecuacion al
interés superior del menor en que debe fundarse toda actividad que se realice en
torno tanto a la defensa y proteccion de los menores, como a su esfera de su futuro
desarrollo profesional, indicando, ademas, que el poder de representacion que osten-
tan los padres, que nace de la ley y que sirve al interés superior del menor, no puede
extenderse a aquellos ambitos que supongan una manifestacion o presupuesto del
desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse por ¢l mismo,
caso de la decision sobre su futuro profesional futbolistico que claramente puede
materializarse a los 16 afios.

Haciendo referencia a la cuestion laboral, el Tribunal apela a razones de orden
publico en donde el presente caso, dice, atentaria contra el principio de libertad de
contratacion que asiste al menor: ... el juego de las estipulaciones predispuestas en el
precontrato de trabajo, diez afios de contrato laboral y una clausula penal por incum-
plimiento de tres millones de euros, fue determinante, de iure y de facto, para que el
menor no pudiera decidir por él mismo acerca de su relacion laboral en el momento en
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que debiod y pudo hacerlo, ya al cumplir la mayoria de edad, o bien a los dieciséis afios,
con vida independiente de sus progenitores... En esta linea, y a mayor abundamiento,
el articulo 24.4 del Estatuto de los Trabajadores respecto al pacto de permanencia en la
empresa cuando el trabajador ha recibido una especializacion profesional para proyec-
tos o trabajos especificos, limita su duracion a un maximo de dos afios”.

Por todo lo anterior, el Tribunal entiende que cabe declarar la nulidad del pre-
contrato de trabajo, con la consiguiente nulidad de la clausula penal prevista por
resultar contrario a los limites inherentes al orden publico en materia de contratacion
de menores, especialmente en lo referente a tutela del interés superior del menor
en la decision personal sobre su futuro profesional como aspecto o presupuesto del
desarrollo de su libre personalidad, entendiendo que el precontrato vulnera el inte-
rés del menor, que deberia ser la piedra angular e informadora de la reglamentacion
dispuesta en su conjunto, resulta ignorado ante una clausula penal de tamafia enver-
gadura que impide, como si de un contrato se tratase, dado sus plenos efectos obliga-
cionales, la libre eleccion que sélo el menor debe decidir por si mismo.

La novedad de la sentencia radica, segin Guillén Catalan, en que aplica por
primera vez el principio del interés superior del menor al derecho patrimonial como
medida de proteccion de los intereses de los menores en este ambito: “El TS entiende
que no puede verse vulnerado el derecho a decidir de los menores sobre su futuro
profesional y, por tanto, ante la desmedida clausula penal mencionada que impide,
dado sus plenos efectos obligacionales, la libre eleccion que solo puede ejercitar el
menor por si mismo, considera que en este &mbito no tiene validez la representacion
cuando impide el libre desarrollo de la personalidad”?*.

La sentencia viene a ser una nueva manifestacion del que es un debate clasico:
proteger el desarrollo del menor en el entorno del deporte profesional, como afirma
Hervas, que afiade: “Que el periodo natural en que se desarrolla la practica profesio-
nal del deporte se opone al proceso de maduracion natural es una cuestion cierta. La
decision de un joven acerca de su futuro como deportista profesional se tiene que
realizar en edad adolescente. Y, por tanto, la realidad del deporte profesional y los
componentes juridico y econdmico que se derivan, asi como los derechos econdmi-
cos y profesionales del joven deportista, entran en conflicto con la tutela de los dere-
chos del menor, y con los derechos que asisten al club que le forma”*. La sentencia
citada supone un cambio radical, pues su novedad radica precisamente en que aplica
por primera vez el principio del interés superior del menor al derecho patrimonial
como medida de proteccion de los intereses de los menores en este ambito3®.

La Sala, por tanto, entiende que la contratacion de menores debe ser objeto de
una especial proteccion por parte del ordenamiento juridico (enunciado en la CE y

3 GUILLEN CATALAN, R., “El interés superior del menor como limite al ejercicio de la
patria potestad. Comentario a la STS num. 26/2013, de 5 de febrero (RJ 2013, 928)”, Revista boli-
viana de Derecho, num. 19, enero 2015, p. 766.

33 HERVAS, I, “Deporte profesional y menores de edad, la reciente sentencia del Supremo
sobre el caso Baena es una nueva manifestacion del debate de proteger el desarrollo del pequefio en
este entorno”, https://elpais.com/sociedad/2013/04/01/actualidad/1364845029 987596.html

36 GUILLEN CATALAN, R., “El interés superior...”, cit., p. 765.
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en los Trats. Internacionales de proteccion del menor), garantizando el principio del
interés superior del menor, poniéndolo en conexion con el art. 10 CE que enuncia el
libre desarrollo de la personalidad, que también es de aplicacion al menor siendo,
ademas, una manifestacion de este derecho la decision sobre su futuro profesional.
De este modo, el poder de representacion legal de los padres, en ejercicio de su patria
potestad, no puede extenderse a ambitos que el menor pueda realizar por si mismo?’.

Afirma Martinez Velencoso, que “Otra de las cuestiones a tener en cuenta es
que se propugna una aplicacion analédgica del art. 166 CC requiriendo autorizacion
judicial en supuestos mas alla de los fijados por el precepto, en atencion a un crite-
rio teleoldgico, el de la « tutela patrimonial que inspira este precepto », sobre todo
valorando las caracteristicas de este contrato que vinculaba « obligatoriamente al
menor con una responsabilidad patrimonial derivada del incumplimiento realmente
significativa, nada menos que tres millones de eurosy.

Con ello se aparta el TS de la doctrina contenida en su Sentencia de 28 de no-
viembre 1989 (RJ 1989, 7915) donde la madre habia realizado actos de gravamen
sobre los bienes de sus hijos menores, en concreto la pignoracion del importe en me-
talico de una imposicién a plazo fijo para financiar una empresa familiar” .

Pues bien, después del analisis hecho, entiendo que, para proteger el interés
superior del menor y su libre de desarrollo de la personalidad, como establece la
directiva europea citada 94/33/CE, de 22 de junio de 1994, para la proteccion de los
jovenes en el trabajo, deberia haber autorizacion judicial para este tipo de acuerdos,
y que no puede bastar con el ejercicio de la representacion paterna en estos contratos,
por los siguientes motivos:

— Como establece la Sentencia, si es necesaria la autorizacion judicial para
repudiar la herencia, legados y donaciones efectuadas en favor del menor
(art. 166 del Codigo civil) debe haberla también en estos casos por cuanto
supone la asuncion de una deuda por parte del menor que compromete a su
patrimonio presente y futuro, con efectos desde que sea menor y mas alla de
cuando alcance la mayoria de edad.

— El deseo del hijo de dedicarse al deporte profesional puede estar en conso-
nancia o no con el de sus progenitores, pero en cualquier caso, y dado que la
madurez del nifio puede no ser suficiente para comprender el compromiso
de la prestacion personal que asume, dichos acuerdos deberian ser revisados
y autorizados de igual modo por la autoridad judicial.

— Por similitud con lo que ocurre en el caso de menores en espectaculos publi-
cos, en lo que es necesaria la autorizacion del ministerio de trabajo.

6. LA CUESTION DE LA JURISDICCION

Como he manifestado mas arriba, tales acuerdos, suscritos por los padres y los
clubes de futbol, tienen caracter formativo, pero el precontrato estipulado es de na-

7 M. MARTINEZ VELENCOSO, L. M., “La necesaria observancia...”, cit., p. 464.
3 M. MARTINEZ VELENCOSO, L. M., “La necesaria observancia...”, cit., p. 467.
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turaleza laboral, de tal modo que, al ser el precontrato nulo, por la edad del menor, el
conocimiento de dichas causas se realiza en la jurisdiccion civil y por la formacion
recibida por el menor. La Sentencia 26/2013 del Tribunal Supremo, de 5 de febrero
de 2013, se dicta en la jurisdiccion civil por este motivo. No obstante, en el ambito
laboral y con la misma causa petendi se han pronunciado los Tribunales, como en la
Sentencia 1038/2008 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 1 de diciembre
de 2008. En este caso, el menor tenia 17 anos de edad cuando consintid en el acuer-
do, que el Tribunal considera nulo por la falta de autorizacion paterna al no gozar el
menor del beneficio de la mayor edad. Pero la figura del precontrato de naturaleza
laboral de uno y otro caso es idéntica. Por lo tanto, si bajo el manto de una figura
juridica civil se esta consintiendo en un contrato de naturaleza laboral, que no puede
realizarse puesto que el menor tiene menos de 16 afios, tal precontrato constituye un
claro fraude de ley, pues al amparo de un contrato de formacion se esta realizando en
realidad, uno de tipo laboral, caracteristica que se aprecia en el dato del precontrato.

El Juzgado de 1* Instancia que conocid del “caso Baena”, entiendo que deberia
haberse abstenido del conocimiento del pleito por falta de jurisdiccion, correspon-
diendo su conocimiento al ambito laboral.

A mayor abundamiento, en la Sentencia del “caso Baena”, el Tribunal Supremo
declara nula la clausula de rescision como consecuencia de la nulidad del precon-
trato, pero lo hace a través de un auténtico galimatias juridico: de un lado considera
nulo el precontrato dada la edad del menor (menos de 16 afios) y por otro afirma que
“la configuracion negocial que dio lugar a la celebracion de estos contratos respon-
di6 a un proposito negocial determinado por la finalidad de asegurar, en exclusiva,
los servicios de menor como jugador profesional de futbol. En efecto, s6lo desde
la preeminencia de esta perspectiva causal, configurada de forma rectora en el pre-
contrato de trabajo, cobra sentido negocial la contratacion simultanea del menor ya
como jugador no profesional o como profesional propiamente dicho. De esta forma
el citado precontrato dota de unidad juridica al entramado contractual realizado ga-
rantizando la finalidad del mismo mediante el juego de estipulaciones orientadas a
esta finalidad, esto es, la vinculacion a una contratacion laboral de una duracion que
sobrepasa, con creces, el derecho de decidir el menor por €l mismo (10 temporadas),
y la supeditacion, en caso de incumplimiento del precontrato, a una clausula penal
de 3 millones de euros”. En base a esto, considera que la cldusula de rescision es
excesiva y la aminora, rebajandola en los 30.000 euros que el jugador ya deposito,
pues considera la peticién desproporcionada en relacion a la formacion recibida. La
Sentencia declara la nulidad del precontrato laboral por cuanto desde el punto de
vista laboral no puede considerarse como tal al ser menor de 13 afios y dado que la
edad minima para establecer este tipo de precontratos esta en los 16 afios. Asi, los
mayores de 16 afios y menores de 18 emancipados o que tengan el beneficio de la
mayoria de edad pueden contratar por si mismos y obligarse como trabajadores (art.
6 del Estatuto de los Trabajadores), necesitando los mayores de 16 aflos y menores
de 18 que no estén emancipados ni gocen del beneficio de la mayoria de edad el
consentimiento de sus padres o tutores. Si se celebra un contrato de trabajo con un
menor de 16 afios, ése es nulo, y como unica excepcion, la legislacion laboral con-
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templa la posibilidad de que menores de 16 afios puedan intervenir en “espectaculos
publicos”, para lo que se necesita una autorizacion previa de la Autoridad Laboral,
debiendo valorar ésta que el trabajo no suponga peligro para la salud fisica del menor
ni para su formacion profesional y humana. Y todo ello, aunque afirme Gil Membra-
do que “No considera la Sala renuncia alguna, sino mas bien que los padres, en su
condicion de representantes legales, conforme determina el art. 162 CC, conciertan
un precontrato con el fin de asegurar la celebracion de un posterior contrato laboral
de su hijo como jugador profesional cuando este alcanzara la mayor edad, siendo,
por tanto, valido y eficaz”*.

El precontrato es de naturaleza laboral. La propia sentencia dice que “De lo an-
teriormente expuesto cabe declarar, en el presente caso, la nulidad del mencionado
precontrato de trabajo, de 22 de abril de 2002, con la consiguiente nulidad de la clau-
sula penal prevista en el pacto quinto de dicho precontrato, por resultar contrario a
los limites inherentes al orden publico en materia de contratacion de menores, espe-
cialmente en lo referente a tutela del interés superior del menor en la decision perso-
nal sobre su futuro profesional como aspecto o presupuesto del desarrollo de su libre
personalidad. Ambito fundamental que el precontrato vulnera o menoscaba pues el
interés del menor, que deberia ser la piedra angular e informadora de la reglamen-
tacion dispuesta en su conjunto, resulta ignorado ante una clausula penal de tamana
envergadura que impide, como si de un contrato se tratase, dado sus plenos efectos
obligacionales, la libre eleccion que s6lo el menor debe decidir por si mismo”.

Sin embargo, “la Directiva 94/33/CE, de 22 de junio de 1994 relativa a la pro-
teccion 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 y/o sometido al derecho en vigor en un Estado miembro, contem-
pla la necesidad de proteger a los jovenes deportistas profesionales. Asi, en su art. 5
(«actividades culturales y similares») establece la necesidad de obtener una autoriza-
cion previa de las autoridades nacionales para proceder a la contratacion de nifios en
actividades deportivas”.

7. CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto, y teniendo en cuenta que la patria potestad que ostenta el
padre sobre el hijo menor es un derecho/deber que, mas alla del cléasico favor filii,
debe ejercerse siempre en interés del menor, que es una consideracion primordial, y
respetando el libre desarrollo de la personalidad del menor, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 2013, dictada en el llamado “caso Baena” fue novedosa
en cuanto que aplicaba este interés superior del menor en una cuestion meramente
patrimonial. Pero, entiendo que, y a pesar de lo loable de dicha resolucion judicial,
deja muchas cuestiones todavia controvertidas en este campo, asi:

¥ GILMEMBRADO, C., “Limites a la autonomia...”, cit., pp. 15-16.
% MARTINEZ VELENCOSO, L. M., “La necesaria observancia...”, cit., p. 465.
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— Los limites a la patria potestad, entendiendo como tales no sélo el que ésta
deba ejercerse siempre en beneficio del menor, sino también el libre desa-
rrollo de la personalidad y la capacidad natural del menor a la que me he
referido en este trabajo, deben aplicarse no solo en cuestiones patrimonia-
les, sino que, yendo mas alld, es aplicable a cualquier decision que atafie al
hijo cuando dicha decision se exceda en lo razonable. Asi, si el derecho del
padre de educar al hijo se ejerce, por ejemplo, internando al menor en un
centro de alto rendimiento deportivo, deberia existir autorizacion judicial,
al igual que en los casos similares al del pleito citado, esto es, obligando al
menor mediante la representacion paterna a la realizacion de cualquier pres-
tacion personal aunque ésta no pueda considerarse de naturaleza laboral por
la edad del menor.

— Porque, como he explicado, entiendo, ademas, que en el caso citado se plas-
ma la existencia de un fraude de ley.

— Por ello, seria necesaria la autorizacion judicial en los casos en que pudiera
entenderse que excede al ejercicio razonable de la patria potestad cuando en
representacion del hijo menor se estd comprometiendo a éste en acuerdos
que determinen una prestacion personal, incluso aunque dicho acuerdo sea
deseado por el menor: en primer lugar, por lo establecido en la Directiva
europea 94/33, de 22 de junio de 1994 para la proteccion de los jovenes en
el trabajo, que es aplicable a toda persona menor de 18 afios con contra-
to de trabajo contempla la necesidad de proteger a los jovenes deportistas
profesionales, estableciendo la necesidad de una autorizacion previa de las
autoridades nacionales para proceder a su contratacion; y en segundo lugar,
en logica consonancia con lo establecido en el articulo 6 del Estatuto de los
Trabajadores: a intervencion de los menores de dieciséis afios en especta-
culos publicos solo se autorizara en casos excepcionales por la autoridad
laboral, siempre que no suponga peligro para su salud ni para su formacion
profesional y humana. El permiso debera constar por escrito y para actos
determinados.
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