


Responsabilidad Civil dimanante del incumplimiento
de contrato por deportistas profesionales o la
denominada “clausula de rescision”

Autor: Victor Manuel Seligrat Gonzdlez!

Beneficiario del Programa FPU del Ministerio de Educacién

Resumen

Las relaciones entre deportistas profesionales y sus clubes son muy complejas. En los
contratos celebrados entre ellos, es habitual incluir cldusulas en orden a reparar los da-
fios infligidos al club, en caso de incumplimiento contractual generado por el deportista
cuando deciden abandonar su antiguo club, y ser fichados por otro club diferente del
mismo deporte. Intento abordar aquellas estipulaciones que cuantifican los dafios cau-
sados por un futuro incumplimiento contractual por deportistas, y tratar de identificar
su naturaleza. A través de este estudio, concluiré que la naturaleza de este tipo de cldu-
sulas estd conectada a las reglas generales del derecho civil, mas que al derecho laboral.

Palabras Clave: Deportistas, profesionales, responsabilidad civil, incumpli-
miento contractual, cldusula penal liquidatoria.
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Ciwil liability arising from the breach of contracts by professional sportsmen or the so
called “cldusula de rescision”

Abstract

The relationships between sportsmen and their sports clubs are very complex.
In the contracts signed between them, it is usual to include clauses in order de
repair de damages inflicted to the club, in case of a breach of contract caused by
the sportsmen when they decide to leave their previous club and get hired by
another club of the same sport. | intend to assess those stipulations which quan-
tifies the damages causes by a future breach of contract of the sportsmen, and try
to identify is nature. By this study I will conclude that the nature of this type of
clauses is linked to the general rules of the civil Law, more than to the labor Law.
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1. LAS MAL DENOMINADAS “CLAUSULAS DE RESCISION”,

DE LOS CONTRATOS DE DEPORTISTAS PROFESIONALES. {UN
DERECHO DE DESISTIMIENTO, UNA EXTINCION AD NUTUM

O UNA CLAUSULA PENAL LIQUIDATORIA DE DANOS Y
PERJUICIOS? LA DIFICULTAD DE SU CONFIGURACION JURIDICA

Una de la causas de extincién de la relacién laboral especial de los deportis-
tas profesionales, es la recogida en el articulo 16.1, parrafo 1° del Real Decreto
1006/1985, referente a la extincién por voluntad del deportista profesional sin
necesidad de alegar causa alguna, que dispone: “La extincién del contrato por
voluntad del deportista profesional, sin causa imputable al club, dard a este de-
recho, en su caso, a una indemnizacién que en ausencia de pacto al respecto
fijara la jurisdiccién laboral en funcién de las circunstancias de orden deportivo,
perjuicio que se haya causado a la entidad, motivos de ruptura y demds elementos
que el jugador considere estimable.” Como puede observarse, otorga al club de
origen un derecho de indemnizacién. Esta indemnizacion es discutida, en cuanto
a si supone una cldusula penal por incumplimiento de contrato, un derecho de
desistimiento, una extincién ad nutum o una figura sui generis.

El argumento mayoritario, que se manifiesta contrario a la consideracién de
que el articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 contiene una cldusula penal, se
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centra en la afirmacién de que el deportista que extingue su contrato por la via
del citado articulo, no estd incumpliendo dicho contrato. Por ello, autores como
RUBIO SANCHEZ y BARRIUSO IGLESIAS?, consideran que no puede ha-
blarse de cldusula penal, ya que en los casos de extincién unilateral del contrato
por parte del deportista profesional, no nos encontramos ante un incumplimiento
contractual sino ante un derecho de desistimiento reconocido de modo expreso
en el Estatuto de los Trabajadores y en la normativa laboral especifica que regula
esta relacién laboral especial, Opinién compartida, por LLEDO YAGUE?, que
considera que el deportista que dimite no incumple, sino que ejercita un dere-
cho de revocacién o desistimiento explicitamente reconocido, y en modo alguno
supone una ruptura antijuridica y culpable del contrato; y también por LIMON
LUQUE?*, que entiende que el trabajador (esto es, el deportista profesional), no
incumple el contrato cuando extingue éste conforme al articulo 16.1 del Real
Decreto 1006/1985, sino que esté ejerciendo una facultad que deriva del propio
contrato. De este modo, los autores que sostienen esta tesis, consideran que en
realidad, el deportista profesional que hace efectivo el abono de la cuantia fija-
da en la cldusula del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, no incumple el
contrato, lo cual, les conduce a sefialar, que dado que no hay incumplimiento,
tampoco puede existir la cldusula penal.

Contra esta postura, es mucho més coherente la que afirma que el deportista
profesional que extingue ante tempus y sin causa imputable a su club su contrato,
estd incumpliendo el mismo, puesto que (y es en este punto, donde considero que
esta la clave para entender que estamos ante un incumplimiento contractual y
no ante una facultad del deportista), porque la extincién ad nutum sélo resulta de
aplicacion a los contratos indefinidos, mientras que la ruptura anticipada en los
contrato de duracién determinada (como es el caso del contrato de trabajo de de-
portista profesional, como deja claro el articulo 6 del Real Decreto 1006/1985°),

2 RUBIO SANCHEZ, E Y BARRIUSO IGLESIAS, M.C., “El mercado de trabajo del deporte pro-
fesional: gestién empresarial, mediacién en la contratacién y cldusula de rescisién”, Aranzadi Social (no-

viembre 1999), p. 46.

3 LLEDO YAGUE, E, “El caso Téllez: La cldusula de rescision de los futbolistas y su aplicacién judi-
cial”, Aranzadi Social (ndm. 15, diciembre 1998).

4 LIMON LUQUE, M.A., “La dimisién del deportista profesional y la indemnizacién a favor de la
entidad deportiva”, Revista Espaiiola del Derecho del Trabajo (ntm. 101, septiembre-diciembre 2000), p. 217.

> Articulo 6 del Real Decreto 1006/1985: “La relacién laboral especial de los deportistas profesionales
serd siempre de duracién determinada, pudiendo producirse la contratacién por tiempo cierto o para la
realizacién de un nimero de actuaciones deportivas que constituyan en conjunto una unidad claramente
determinable o identificable en el dmbito de la correspondiente practica deportiva.

Podran producirse prérrogas del contrato, igualmente para una duracién determinada, mediante su-
cesivos acuerdos al vencimiento del término originalmente pactado.

Solamente si un convenio colectivo asf lo estableciere podra acordarse en los contratos individuales
un sistema de prorrogas diferente del anterior, que en todo caso se ajustara a las condiciones establecidas
en el convenio”.
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estamos ante un incumplimiento. En defensa de esta tesis, se manifiestan ALON-
SO OLEA Y CASAS BAAMONDES, que estiman que los contratos de duracién
determinada, precisan de causa para su resolucién licita por el trabajador, sin la
cual nos hallamos ante un incumplimiento por parte de éste, determinando que
es técnicamente un abandono, la resolucién anticipada sin causa de un contra-
to de duracién determinada. Igualmente, MONTOYA MELGAR’, opina que
“aunque el Estatuto de los Trabajadores no lo diga expresamente, la extincion ad
nutum (sin necesidad de causa), sélo es aplicable por naturaleza a los contratos
indefinidos; la ruptura ante tempus de los de duracién determinada es, por defi-
nicién, un incumplimiento, como corrobora un ya venerable tradicién juridica,
en efecto, tanto el articulo 299 del Cédigo de Comercio®, como el articulo 1586
del Cédigo Civil®, como el articulo 10 del Cédigo del Trabajo de 1926'°, ilustran
claramente sobre la intencién del legislador de vincular la necesidad de alega-
cién de justa causa al contrato de duracion determinada, pues su resolucion ante
tempus supone un incumplimiento contractual inadmisible en vista de los dafios
y perjuicios que el propio empresario alegue y pruebe”.

Personalmente, considero que las mal denominadas cldusulas de rescisién
del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, estd en mayor conexién con los
efectos derivados de un resolucién de contrato e indemnizacién por incumpli-
miento, que con otras figuras puestas en relieve por la doctrina laboralista, tales
como un derecho de desistimiento o una extincién del contrato ad nutum. En
este sentido, me parece apropiado traer a colacién, el articulo 1596 del Cédigo
Civil, relativo a los contratos de ejecucién de obra, que dispone: “El duefio pue-
de desistir, por su sola voluntad, de la construccién de la obra aunque se haya
empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad
que pudiera obtener de ella.” Este precepto, alude a un derecho de desistimien-

¢ ALONSO OLEA, M. Y CASAS BAAMONDE, M.E., “Derecho del Trabajo”. Madrid: Thomson
Civitas, 2005, pp. 519 y ss. No obstante, ambos autores afiaden que tal vez la solucién indicada sea de-
masiado rigida, por lo que quizds la solucién se encuentre en una aplicacién analdgica del articulo 21.4
del Estatuto de los Trabajadores, donde se fija que el pacto de permanencia en la empresa no puede ser
superior a dos afios; concluyendo, que deberfa admitirse “la virtualidad de la dimisién en los contratos de
duracién determinada superior a dos afios, transcurridos éstos”.

" MONTOYA MELGAR, A., “Derecho del Trabajo”. Madrid: Tecnos, 2006, p. 458.

8 Articulo 299 del Cédigo de Comercio: “Si el contrato entre los comerciantes y sus mancebos y
dependientes se hubiere celebrado por tiempo fijo, no podra ninguna de las partes contratantes separarse,
sin consentimiento de la otra, de su cumplimiento, hasta la terminacién del plazo convenido. Los que
contravinieren a esta clausula quedardn sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios, salvo lo dispues-
to en los articulos siguientes.”

° Articulo 1586 del Cédigo Civil: “Los criados de labranza, menestrales, artesanos y dem4s trabaja-
dores asalariados por cierto término para cierta obra, no pueden despedirse ni ser despedidos antes del
cumplimiento del contrato, sin justa causa.”

1 Articulo 10 del Cédigo del Trabajo de 1926: “Celebrado el contrato por tiempo determinado, nin-
guna de las partes podra darlo por terminado antes de su vencimiento, a no mediar justa causa.”
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to, pero en realidad esconde una previa fijacién de los dafios y perjuicios deriva-
dos de incumplimiento contractual en el contrato de ejecucién de obra. Y esto
es lo que entiendo que ocurre con las mal llamadas cldusulas de rescision de de-
portistas profesionales (cuyos motivos expongo en el apartado dedicado al efec-
to), pues, en los casos en que las partes deciden acudir a ellas, lo que en realidad
estdn haciendo, es prever los efectos de un incumplimiento contractual del
deportista, asi como el derecho de indemnizacion del club o entidad deportiva,
fijando especificamente los criterios de valoracion de los perjuicios ocasionados
en caso de ausencia de pacto al respecto (es decir, en caso de ausencia de una
cldusula penal liquidatoria). En contra de este argumento, podria decirse que
no estamos ante un verdadero incumplimiento contractual, ya que no resultaria
de aplicacion el articulo 1124 del Cédigo Civil que permite a la parte cumpli-
dora optar entre la resolucién o el cumplimiento del contrato (ademas de la
indemnizacién que corresponda), pues el club deportivo nunca podria exigir al
jugador el cumplimiento de su contrato, pues la coercién que ello conllevaria,
supondria una vulneracién tanto el Estatuto de los Trabajadores, como el arti-
culo 35 de la Constitucién, en cuanto a la libertad de eleccién de profesién u
oficio. No obstante, en mi opinién considero que esta circunstancia, no obsta
para que resulte procedente aplicar el articulo 1124 del Cédigo Civil, ya que
la dnica peculiaridad que existe, se basa en que la exigencia del cumplimiento
contractual no puede ser coercible, ya que la prestacién laboral estd amparada
en la referida libertad constitucional; pero seguiria siendo aplicable con todo
rigor, la solicitud de resolucién contractual unida al abono de la indemnizacién
por los perjuicios irrogados del incumplimiento contractual.

De tal modo que, considero que existe un incumplimiento de contrato y no
un derecho de desistimiento, pues estimo que el contrato de deportista profe-
sional (asi como también, el contrato de deportista no profesional, aunque la
mal denominada cldusula de rescisién sélo se prevé expresamente en el régimen
juridico de los profesionales), contiene unas obligaciones de hacer a cargo del
deportista profesional, las cuales constituyen un hacer personalisimo, por lo que,
no pueden cumplirse a cargo del incumplidor, las obligaciones derivadas del con-
trato a través de otro deportista. [gualmente, considero que no puede equipararse
con la figura de la extincién ad nutum, pues existen claras diferencias. En efecto,
el articulo 49.1 d) Estatuto de los Trabajadores'!, prevé la posibilidad de dimisién
del trabajador, con la Gnica exigencia de mediar un preaviso en caso de venir
estipulado por la costumbre del lugar o por convenio colectivo. Sin embargo, no
se exige indemnizacion a cargo del trabajador comun alguna, con la excepcion

" Articulo 49.1 d) del Estatuto de los Trabajadores: “El contrato de trabajo se extinguira: d) Por
dimisién del trabajador, debiendo mediar el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la costumbre
del lugar”.
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de que hubiera contravenido un pacto de permanencia en la empresa'?, en cuyo
caso, serd el trabajador el que deba indemnizar al empleador. En cambio en la
normativa aplicable a los deportistas profesionales, si surge un derecho indem-
nizatorio a favor del club o entidad deportiva empleadora, por lo que me parece
inadecuado hablar de un derecho de desistimiento del jugador, pues estimo que
tal desistimiento no es libre, sino que viene supeditado al abono de una indemni-
zacion al club o entidad deportiva de origen, circunstancia que asemeja la figura
méas a un incumplimiento contractual que a un hipotético derecho de desisti-
miento o dimisién del deportista profesional.

En definitiva, y en conjuncién con lo anterior, personalmente soy partidario
de considerar al articulo 16 del Real Decreto 1006/1985, una figura sui generis, con
elementos conjuntos de responsabilidad civil derivados de incumplimiento con-
tractual y clausula penal para los casos donde expresamente se prevea una cldusula
con funcién liquidatoria de los perjuicios (pero no considerarlo como un derecho
de desistimiento o extincién ad nutum, pues el deportista incumple claramente su
contrato ante tempus). Asimismo, el motivo por el cual considero que estamos ante
una figura sui generts, es la concurrencia de una peculiar circunstancia, definida en
el articulo 16.1 parrafo 2°, cual es el traslado de la obligacién de indemnizacién en
el supuesto de que el deportista profesional que ejercita la denominada “extincion
voluntaria de su contrato sin causa imputable al club de origen”, contrate sus ser-
vicios con otro club o entidad deportiva, en cuyo caso, el club de destino, se harfa
responsable subsidiario del pago de la indemnizacién correspondiente.

Esta configuracién del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 como una
cldusula penal, y no como otro tipo de derecho, resulta de gran importancia, es-
pecialmente debido a la facultad moderadora de la indemnizacién contenida en
las cldusulas penales que concede el articulo 1154 del Cédigo Civil, para los casos
de cumplimientos contractuales parciales o irregulares. No obstante, existen algu-
nos Tribunales que no aceptan esta naturaleza de cldusula penal, negando de este
modo, la facultad moderadora del juzgador en atencién al grado de cumplimiento
(o incumplimiento) contractual del deportista profesional. En esta linea, se pos-
tula la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 22 de marzo de
1999 donde se atribuye al articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, la naturale-

12 Articulo 21.4 del Estatuto de los Trabajadores: “Cuando el trabajador haya recibido una especia-
lizacién profesional con cargo al empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un
trabajo especifico, podrd pactarse entre ambos la permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El
acuerdo no serd de duracién superior a dos afios y se formalizard siempre por escrito. Si el trabajador aban-
dona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios.

B Articulo 16.1 parrafo 2° del Real Decreto 1006/1985: “En el supuesto de que el deportista en el
plazo de un afio desde la fecha de extincién, contratase sus servicios con otro club o entidad deportiva,
estos serdn responsables subsidiarios del pago de las obligaciones pecuniarias sefialadas.”

14 (AS1999, 447)
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za de “pena de arrepentimiento”. Al respecto, sefiala el Tribunal que “no comparte
esta Sala la naturaleza de cldusula penal que el Juez «a quo» atribuye al indicado
pacto para moderar su cuantia con cobertura en el art. 1154 del Cédigo Civil”; y
en orden a reafirmarse en su apreciacion, expresa a continuacién que “La doctrina
jurisprudencial viene sosteniendo que si se pacta que el deudor puede liberarse
pagando la pena, estamos en presencia de una obligacién facultativa o pena de
arrepentimiento (SSTS de 21-2-1969, 13- 6-1962 y 28-12-1946). La reserva de
la facultad de resolucién a cambio del pago de una cantidad no es el estricto con-
cepto de pena convencional, sino de «dinero de arrepentimiento», producto de
la expresa voluntad de las partes, cuya licitud resulta indiscutible en virtud de lo
establecido en el art. 1255 del Cédigo Civil, y si los contratantes se reservaron la
facultad de resolucién a cambio del pago de una cantidad de dinero, es obvio que
mediante la entrega puede cualquiera de las partes hacer uso de dicha facultad sin
quebrantar el aforismo «pacta sunt servanda» ni infringir los arts. 1091, 1256 y
1258 del Cédigo Civil”. En mi opinién, una de las claves para dilucidar si la natu-
raleza del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, se asemeja mas a una cldusula
penal que a un derecho de desistimiento, estriba en decidir si la voluntad de las
partes ha sido la de conceder al deudor la posibilidad de liberarse pagando la can-
tidad pactada o no. Personalmente, considero que no. Los clubes y los jugadores
cuando establecen las mal llamadas cldusulas de rescisién, no buscan conceder al
deportista la posibilidad de desistir de la obligacién pagando la pena. Mis bien,
lo contrario, pues se pretende asegurar la continuidad del jugador, al saber éste
con antelacién, la cuantia indemnizatoria que habrfa de abonar al club en caso de
abandonarlo y fichar por otro, por los perjuicios irrogados con este incumplimien-
to contractual. Asi, de lo que se trata es de garantizar la obligacién de prestacién
de servicios deportivos del jugador profesional, por medio de la estimacién de una
elevada cuantia indemnizatoria para caso de que se abandonara el club o entidad
deportiva. Por tanto, considero que la finalidad buscada por el club, consiste en
reducir al miximo que el deportista incumpla su contrato deportivo. En defini-
tiva, estimo que la mal denominada “clausula de rescision”, no se incluye en los
contratos de trabajo de los deportistas profesionales in facultate solutionis, dado que
no se configura para posibilitar al deudor desligarse de la obligacién principal con
su pago sino que, por el contrario, garantiza y cuantifica el dafio que supone su
incumplimiento. En otras palabras, la diferencia respecto del articulo 16.1 con lo
que serfa una obligacion facultativa, radicaria en que, mientras que con la “cldu-
sula de rescision” lo que trata es de garantizar y fortalecer el cumplimiento de la
obligacién principal, con la obligacion facultativa, se producirfa el efecto contra-
rio, esto es, lejos de fortalecer la obligacién principal, la debilitarfa, al conceder al
deudor la posibilidad de cumplir la obligacién o pagar la cantidad pactada.

Por tanto, y a la luz de lo expuesto, entiendo justificada mi afirmacién sobre
que podemos calificar a la “cldusula de rescision” recogida en el articulo 16.1 del
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Real Decreto 1006/1985, como una figura que se acerca en gran medida a una
auténtica stipulatio poenae, aunque con ciertas matizaciones que la convertirfan
en una figura sui generis, como es el hecho de la obligacién subsidiaria impuesta
ex lege, en el nuevo club de destino en el cual el deportista se inserta tras el previo
incumplimiento contractual con su antiguo club. Al respecto, cabe decir que esta
figura, la de la pena convencional. no es desconocida por la jurisdiccién laboral,
en donde la Sala cuarta del Tribunal Supremo asi como la Sala de lo Social de los
distintos Tribunales Superiores de Justicia, han tenido ocasién de pronunciarse
sobre la validez de las cldusulas penales en el orden social, tanto para supuestos de
pactos a favor de los empresarios como de los trabajadores, siempre que no vulne-
ren derechos sociales basicos. En esta linea, encontramos la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 7 de abril de 1995, donde se afirma que “no estd de mas sostener
la posibilidad de una cldusula penal que no ha sido declarada nula o ineficaz,
como tampoco lo ha sido la obligacién principal de la que aquélla es dependiente
o accesoria (articulo 1155 del Cédigo Civil). Porque no repugna al campo de la
autonomia de la voluntad que también existe en el contrato de trabajo, siempre,
claro estd, que no perjudique otros derechos bdsicos laborales”. Esta postura, fue
reafirmada posteriormente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio
de 2001%; cuya linea de razonamiento, es asimismo seguida por denominada juris-
prudencia menor, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 30 de marzo de 19937, donde admite la existencia de una cldusula penal en el
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato, por lo que, no
ve obstdculo en la moderacién de la pena establecida en virtud del articulo 1154
del Cédigo Civil) al cumplirse parcialmente ese deber, asi como en las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 14 de octubre de 1992'% y de 2
de enero de 1991, las cuales siguen la misma pauta.

Debo resaltar, que desafortunadamente, la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo no ha entrado a analizar expresamente si la naturaleza del articulo 16.1 del
Real Decreto 1006/1985 es una cldusula penal, pero si lo ha hecho sobre circuns-
tancias andlogas, en las que la Jurisprudencia de lo social no ha tenido incon-
veniente en admitir la naturaleza penal de los pactos de no competencia y de
permanencia en la empres. Muestra de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 1989%°. Asi como tampoco ha habido problemas en esta
calificacién, en los casos de pacto de exigencia de preaviso, como demuestra la

5 (R] 1995, 2920)
16 (R] 2001, 7795)
17 (AS 1993, 1384)
18 (AS 1992, 5034)
9 (AS 1991, 46)

2 (R] 1989, 9245)
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 5 de marzo de 1999.
Por ello, considero que no existiria obstaculo para considerar que el pacto entre
deportista y club basado en el articulo 16.1 donde se fije una cuantia indemniza-
toria, como una cldusula penal liquidatoria, y m4s atn, si tomamos en considera-
cién que a pesar de que la razén en los tres casos andlogos (pacto de no compe-
tencia, de permanencia y de exigencia de preaviso) es diferente a la del articulo
16.1, la finalidad de los diversos pactos es la misma, esto es, asegurar los deberes
laborales de las partes y cuantificar el perjuicio sufrido por el incumplimiento
de los mismos, Esta idea parece corroborarse, si atendemos a la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Lugo/Pontevedra de 23 de septiembre de 1998%!,
la cual sobre este punto, sefiala que “debe entrar en juego la indemnizacién de la
que habla el art. 16.1 RD, cuya determinacién se deja a la autonomia de las par-
tes, dando lugar a las llamadas «cldusulas de rescisién», cuya naturaleza juridica
entronca con la de una cldusula penal con funcién liquidatoria, que, salvo pacto
en contrario, es el régimen ordinario de la cldusula penal en el art. 1152 del Cc.-
[...]- Matizar que, probablemente, el pacto en contrario no valdria en el 4mbito
de una relacién laboral, ya que, una cldusula penal con funcién punitiva, permi-
tiendo reclamar la pena y cumulativamente el cumplimiento de la obligacién,
chocarfa con el principio de libertad de trabajo -plasmado en el art. 49-1° d) ET”.

Al margen de lo anterior, es importante destacar que este derecho indemni-
zatorio (cuyo fundamento entiendo, que se encuentra en una previa tasacién de
la responsabilidad civil, por los dafios y perjuicios ocasionados al club, derivados
de un incumplimiento contractual) a favor del club o entidad empleadora, no
surgird en caso de que el deportista profesional extinga el contrato, y no conti-
nte en la actividad deportiva. Por tanto, si el jugador decide abandonar el club
o entidad deportiva para dedicarse a cualquier actividad distinta de la deportiva
carece de sentido imponerle el pago de la indemnizacién, circunstancia ésta que
también deberia ser tenida en cuenta por los tribunales a la hora de determinar
el importe de aquélla, ya que la finalidad de la indemnizacién prevista en el arti-
culo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 consiste por un lado en resarcir al club o
entidad deportiva de los perjuicios que pueda sufrir con la marcha del deportista
y, al mismo tiempo, evitar una competencia desleal derivada de la militancia en
un nuevo equipo rival del anterior. De ahi que un nuevo empresario que no sea
un club o entidad deportiva tampoco deba ser responsable subsidiario del pago de
la indemnizacién, como cabe inferir del tenor literal del parrafo segundo del arti-
culo 16.1 del Real Decreto 1006/1985%2. Asimismo, hay que puntualizar que esta
responsabilidad subsidiaria del eventual club de destino, plantea dudas en cuanto
a su constitucionalidad, como sefiala LLEDO YAGUIE, el cual expone que “la

2 (AS 1998, 3111)
2 LLEDO YAGUE, E, “El caso Téllez:...” cit., p. 34.
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traslacién a otro club de la responsabilidad subsidiaria constituye un gravamen
desproporcionado que atenta contra el contenido esencial del derecho a la liber-
tad de empresa del articulo 38 de la Constitucién Espafiola”.

2. LA INADECUADA CONSIDERACION DEL ARTICULO 16.1 DEL
REAL DECRETO 1006/1985 COMO SUPUESTO DE RESCISION
CONTRACTUAL. SU MAS CORRECTA INTERPRETACION COMO
CLAUSULA PENAL SUSTITUTIVA DE LOS DANOS DERIVADOS
DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Continuando con el andlisis del articulo 16.1, debe resefiarse, que este incum-
plimiento del contrato por parte del deportista profesional, dentro del cual, se
habia incluido una estipulacién negocial (la cual considero que es una cldusula
penal liquidatoria), a través de la que se tasan a priori los eventuales dafios produ-
cidos con dicho incumplimiento, es lo que cominmente se conoce como “cldu-
sulas de rescisiéon” de los deportistas profesionales. Al margen de la controversia
en su calificacién juridica (en cuanto a los previamente analizado, sobre si im-
plica un derecho de desistimiento, una extincién ad nutum, etc.), creo necesario
aclarar que, a pesar de que es comtinmente aceptado el nomen iuris de “cldusula
de rescisién”, esta denominacién es incorrecta, puesto que no estamos ante una
verdadera rescisién de contrato. Ello es debido, a que el Cédigo Civil fija en su ar-
ticulo 1291 fija las causas de rescisién de los contratos, y el articulo 16.1 del Real
Decreto 1006/1985 no recoge un supuesto de rescision contractual, sino una re-
solucién de contrato, respecto de la cual, se permite pactar entre deportista y club
empleador, una pena convencional para la valoracién de los perjuicios. Ademas,
el efecto del ejercicio del derecho del articulo 16.1 genera un efecto indemniza-
torio a favor del club deportivo, el cual podra venir fijado en cuanto a su importe
en el propio contrato (a través de una cldusula penal), o fijarse a posteriori por los
Tribunales, pero en ningin caso, produce los efectos propios de la rescisién de
contratos, recogidos en el articulo 1295, parrafo 1° del Cédigo Civil, que indica:
“La rescisién obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato
con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, s6lo podr4 llevarse
a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por su
parte estuviese obligado.” Por tanto, es inadecuado hablar de rescisién contrac-
tual, pues resulta totalmente imposible devolver “las cosas objeto del contrato”,
dado que el deportista profesional y el club no pueden devolverse reciprocamente
sus prestaciones. ;O acaso resulta imaginable que el club tenga que devolver pre-
mios recibidos gracias al esfuerzo del deportista?, lo cual es imposible, y més atin
en deportes colectivos, donde tendria que dilucidarse qué porcentaje del premio
se debe al deportista que “rescindiera” su contrato.
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Este articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, se encuadra dentro de la regu-
lacion del la relacién laboral especial de los deportistas profesionales. Esta norma
adolece de cierta parquedad, lo cual justifica su expresa remisién en su articulo
final, al Estatuto de los Trabajadores en todo lo no regulado en su interior. Sin
embargo, en lo que concierne al objeto de este estudio, el Estatuto de los Traba-
jadores tampoco viene a colmar las lagunas y problemas de interpretacién que
se derivan del articulo 16 del Real Decreto 1006/1985. Por ello, como fuente
supletoria de todo el Derecho privado, debemos acudir al Cédigo Civil, a fin de
solventar los problemas que puedan plantearse. De este modo, ya que considero
que estamos ante un incumplimiento contractual, deberemos acudir a los articu-
los 1101 y siguientes de nuestro Cédigo Civil, y mds concretamente, debido a que
estimo que estamos ante una cldusula penal liquidatoria, serd necesario aplicar los
articulo 1152 y siguientes del Cédigo. Este dltimo apunte, ademads viene refrenda-
do por la posicién de nuestros Tribunales, los cuales acuden al articulo 1154 del
Cédigo Civil, en orden a moderar judicialmente la cldusula penal, en los casos de
cumplimiento parcial o irregular del deportista profesional.

Asf las cosas, el fundamento de la indemnizacién prevista en el articulo 16 del
Real Decreto 1006/1985, parece encontrarse en los gastos econdémicos de inver-
sién realizados por el club deportivo en la formacion del deportista profesional, el
cual tiene derecho a extinguir anticipadamente su contrato sin alegar causa im-
putable al club, pero debiendo abonar en este caso una indemnizacién, que en la
gran mayoria de los casos vendr4 establecida en el propio contrato (pudiendo ser
moderada por los Tribunales) o en su defecto, fijada por el juzgador que conozca
del litigio. Del mismo modo, puede observarse la ya apuntada conexién con las
cldusulas penales de los articulos 1152 y siguientes del Cédigo Civil, lo cual viene
conformado por la prictica judicial. Muestra de ello es la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 3 de Pontevedra de 23 de septiembre de 1998%, referente al
litigio conocido como “caso Téllez”, donde se dice que la naturaleza juridicas del
articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 “entronca con la de una cldusula penal
en el art. 1152 del Cédigo Civil (la pena sustituird a la indemnizacién de dafios y
al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento)“*.

5 (AS 1998, 3111)

* En este momento, resulta oportuno indicar las tres cldsicas funciones que puede tener una cldusula
penal. La primera modalidad de cldusula penal es aquella que constituye una funcién cumulativa, la cual
supone que incumplida la obligacién, puede exigirse la pena ademds del cumplimiento forzoso en forma
especifica (cumplimiento in natura) o equivalente (aestimatio rei), es decir, adicionalmente pude recla-
marse indemnizacién por dafios y perjuicios. Esta es la modalidad m4s gravosa para el deudor, y segin la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1969 solamente ella merece, en sentido estricto,
el nombre de cldusula penal. No obstante, esta modalidad, segtn se indica ut infra, no serfa ajustada a
derecho en el régimen contractual laboral especial de deportistas profesionales. La segunda modalidad,
es la pena con funcién sustitutiva o liquidatoria, la cual se pacta en sustitucién de la indemnizacién por
incumplimiento, no en calidad de valoracién anticipada de los dafios, puesto que habra de pagarse la
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De este modo, la aludida Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Ponte-
vedra de 23 de septiembre de 1998, hace referencia a la funcién de sustitucién de
la valoracién de la indemnizacién de dafios y perjuicios, interpretacién que con-
sidero la mas adecuada, con la matizacién de que podria hacerse sobre el extremo
de que, probablemente, el pacto en contrario, cuya finalidad fuera convertir la
cldusula penal en su modalidad cumulativa, no valdria en el 4mbito de una rela-
cién laboral, pues dejariamos de estar ante una funcién sustitutiva de la valora-
cién ex ante de los dafios derivados del incumplimiento contractual, para pasar a
estar ante una “pena afiadida” a la indemnizacién que resultara procedente. Asi
que, entiendo una cldusula penal con funcién punitiva estricta, permitiendo re-
clamar la pena y acumulativamente el cumplimiento de la obligacién, colisiona-
rfa con el principio de libertad de trabajo plasmado en el art. 49.1.d) del Estatuto
de los Trabajadores. Ademads, deberfa tenerse en cuenta, si ello no implicaria un
enriquecimiento injusto por parte del club, pues ademas de la indemnizacién que
legitimamente le corresponde por los dafios irrogados del incumplimiento del
deportista, obtendria un lucro adicional que excede de los dafios efectivamente
causados.

Otro de los argumentos por los cuales soy partidario de entender la indemniza-
cién prevista en el articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, como una cldusula
penal sustitutiva de la valoracién de los dafios y perjuicios ocasionado al club
deportivo, se sustenta en la interpretacién de dicha cldusula penal, puesto que
no es preceptivo para que ésta exista, el convenio expreso sobre la misma (es
decir, la propia mencién en el contrato de que la indemnizacién que recoge el
articulo 16.1, sea una cldusula penal), ya que, al contrario, puede apreciarse su
existencia a través de la mera constancia de la sumisién de una estipulacion al
régimen de los articulos 1152 y siguientes del Cédigo Civil, en cualquier otra
estipulacién que conlleve el mismo resultado. En otras palabras, no existe ningtin
requisito formal en cuanto a su adopcién, pues no necesario ninguna férmula es-
pecial como requisito ad solemnnitatem (ello al margen de que, con una finalidad
ad probationem, se deje mencién expresa en contrato, de que en caso de incum-

cantidad establecida en la pena, aun en el caso de que los dafios sean menores o no existan, de modo
que se configura como un forfait que en caso de incumplimiento, evita tener que investigar sobre la
valoracién de los dafios, ya que sustituye a la indemnizacién y la discusion sobre ella. Tiene la ventaja
para el acreedor (en este caso, el club o entidad deportiva), de que le dispensa de probar los dafios y su
cuantia (Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1991 y de 12 de abril de 1993). En mi
opinién, avalada por resoluciones judiciales al respecto, éste es el tipo de cldusula que se contiene en el
articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985. Por tltimo, estd el tercer tipo de clausula penal, que es la pena
facultativa, la cual permite liberarse de la obligacién, pagando una pena, y constituye una modalidad de
obligacién facultativa. Considero que este tipo de pena no es la recogida en el articulo 16.1 del Real De-
creto 1006/1985, ya que el contrato entre deportista profesional y club deportivo o entidad empleadora,
es un Unico contrato (al margen de la posible existencia de precontratos anteriores), en el cual se incluye
una cldusula penal, accesoria al contrato principal, que permite la extincién anticipada por parte del
deportista sin causa imputable al club, a cambio de una indemnizacién a favor de este dltimo.
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plimiento, la indemnizacion se regiran por estas cldusula penal). Esta la postura
mantenida por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 6 y 9 de febrero de
1906, 24 de marzo de 1909, 3 de marzo de 1956, 4 de noviembre de 1958, entre
otras, en las cuales, se indica que, no obstante, dado el cardcter punitivo de la es-
tipulacién, debe constar clara y terminantemente la voluntad de los contratantes,
y de no ser asi, hay que resolver e interpretar, en cuanto a su alcance y contenido,
con criterios restrictivos. Muestra clara de aplicacién e interpretacion restrictiva,
encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1982, donde
se expresa que “la cldusula penal, por su naturaleza, debe ser objeto de especifico
pacto para que pueda ser vinculatoria para las partes, de tal forma que, si no cons-
ta su existencia de un modo claro y determinante, no puede ser exigible, mdxime
que esta Sala tiene reiteradamente establecido que las cldusulas penales deben ser
interpretadas restrictivamente”.

En cuanto a la forma de constituir la cldusula penal, nada se exige ni en el
propio Real Decreto 1006/1985, ni en el Cédigo Civil, por lo que ser4 libre si
se pacta en el mismo acto que la obligacién principal (es decir, el contrato de
trabajo del deportista profesional), mientras que si se pactara en un acto distinto
posterior, para que habria de revestir la misma forma que el primero, realizando
una interpretacién extensiva del articulo 1230 del Cédigo Civil®.

3. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL NUEVO CLUB
QUE CONTRATA CON EL DEPORTISTA PROFESIONAL,
TRAS EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE ESTE

El dltimo pérrafo del articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, estipula que
“En el supuesto de que el deportista en el plazo de un afio desde la fecha de ex-
tincién, contratase sus servicios con otro club o entidad deportiva, estos serdn
responsables subsidiarios del pago de las obligaciones pecuniarias sefialadas”. La
finalidad de esta previsién, es garantizar que el club de procedencia que vio in-
cumplido su contrato de trabajo deportivo con su deportista profesional, pueda
hacer efectiva la indemnizacién que procede para este tipo de incumplimiento, a
saber, a través de la previa tasacién de los perjuicios econémicos en una cldusula
penal liquidatoria, o en su defecto, en aplicacién de los articulo 1101 del Cédigo
Civil y atendiendo a las circunstancias que rodean el incumplimiento sefialadas
en el primer parrafo del articulo 16.1. Esta “garantia adicional” de aseguramiento
de la responsabilidad civil por dafios ocasionados por el incumplimiento contrac-
tual del deportista, tiene como fin evitar que el club perjudicado vea frustrado

¥ Articulo 1230 del Cédigo Civil: “Los documentos privados hechos para alterar lo pactado en
escritura publica, no producen efecto contra tercero.”
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la reparacién de su dafio, ante la previsible falta de capacidad econémica del
deportista. Asimismo, dicha falta de capacidad econémica del deportista para
hacer frente a la responsabilidad por incumplimiento, se ve acrecentada por la
practica de establecer en contrato cldusulas penales liquidatorias (mal denomi-
nadas como “cldusulas de rescisién”), donde se cifra un indemnizacién por in-
cumplimiento del deportista de cuantias que, en ocasiones, resultan excesivas
(no existiendo, ademds reciprocidad, en cuanto a la tasacién de los perjuicios en
caso de que el incumplidos sea el club o entidad deportiva). Al margen de que
dicha cldusula pueda ser tenida por no puesta en instancias judiciales, debido a
que los Tribunales puedan estimarla nula, en virtud de la prohibicién de abuso
del Derecho de nuestro articulo 7.2 del Cédigo Civil, no existe norma laboral ni
deportiva expresa (ni tdcita) que fije un tope a la cantidad que las partes pueden
pactar para caso de incumplimiento contractual. En cambio, en otros paifses si
existe esta previsién, como es el caso de Brasil, como apunta MELO FILHO?.
En este Estado, existe limitacién a la autonomfa de la voluntad de las partes a la
hora de acordar la cuantfa indemnizatoria en estos supuestos. Concretamente, el
articulo 28.3 de la Lei nimero 9615, de 24 de marzo de 1998%, establece que la
cantidad estipulada en la cldusula de rescisién (entiéndase como cldusula penal
liquidatoria de los dafios y perjuicios), serd libremente pactada por los contra-
tante, si bien, no podra superarse un limite mdximo establecido en “cien veces
el montante de la retribucién pactada”. Al mismo tiempo, el articulo 28.4 de la
citada Lei brasilefia, configura un sistema de automdtica reduccién de la cantidad
pactada, dependiendo del periodo de tiempo cumplido de contrato, de modo, que
si el deportista incumple su contrato una vez superado su primer afio, el importa
de la cuantfa indemnizatoria pactada se vera reducida en un 10%; si ha transcu-
rrido el segundo afio, la reduccién serda de un 20%; superado el tercer afio, la re-
duccién serd de un 40%; vy si ha supero el 40%, la reduccién de la indemnizacién
pactada alcanzara el 80%. La “Lei brasilefia” no continta con sucesivos afios de
cumplimiento de contrato, previos al incumplimiento, pues no tiene sentido, ya
que expresamente, dicha Lei fija un maximo de 5 afios de contrato, por lo que al
quinto afio, ya no habrfa lugar a indemnizacién alguna, pues el contrato habria
llegado a término. Asimismo, es digno de mencién, la preocupacién que mostréd
el legislador brasilefio, en relacién con aquellos deportistas profesionales que
perciben menos ingresos, pues a fin de evitar que no puedan desarrollar su carrera
profesional por estar atados “de facto” con su antiguo club, a través de la fijacién
de cuantfas indemnizatorias desproporcionadas y que los clubes interesados (ni el
propio jugador) no estarfan dispuestos o no podrian satisfacer, se establece unos
criterios indemnizatorios mas laxos a favor del jugador. Concretamente el articu-

26 MELO FILHO, A., Nowo regime juridico do desporto, Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p.123.

" Dicha “Lei” tiene una nueva redaccién, en virtud de la “Lei nimero 9981, de 14 de julio de 2000”.
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lo 28.6 de la “Lei brasilefia”, estipula que en el caso de deportistas que perciban
una retribucién inferior a la suma de diez salarios minimos mensuales, el limite
de cuantia para la cldusula penal, no serd el genérico (cifrado en cien veces el
montante de la retribucién anual pactada), sino que serd como maximo de diez
veces el valor de la remuneracién anual pactada, o la mitad del valor restante del
contrato, aplicindose el que fuera menor.

El mencionado “tope indemnizatorio” que prevé la legislacion brasilefia, debe
ser puesto en valor, y desde un punto de vista de Derecho comparado, podemos
observar que no existe uniformidad tanto sobre la previa tasacién de los perjui-
cios generados con el incumplimiento del contrato de deportista profesional,
como en la estipulacién de una limitacién a la cuantia fijada en concepto de
cldusula penal, en orden a evitar abusos del Derecho y situaciones de clara infe-
rioridad negociadora de los deportistas profesionales. Es mds, en algunos paises,
que han demostrado una gran preocupacién por el Derecho deportivo, y espe-
cialmente por los dafios que pueden derivarse de la actividad deportiva, como
es el caso de Italia, no existe regulacién expresa sobre la extincién del contrato
de deportistas profesionales. Este pafs, cuenta con Ley de 23 de marzo de 1981,
nim. 91, que regula la “normativa en materia de relaciones entre las sociedades
y los deportistas profesionales”, pero en su interior, no se refiere directamente
a las formas de extincién del contrato de trabajo del deportista profesional. Por
tanto, ni trata explicitamente el incumplimiento contractual del deportista pro-
fesional, ni tampoco prevé la regulacién de la estipulacién contractual donde se
fije previamente, el pago de cantidad en concepto de indemnizacién a favor del
club para caso de incumplimiento. No obstante, ello no supone que la legisla-
cién italiana no contenga una regulacion afin que venga a desarrollar la misma
funcién que el articulo 16 del Real Decreto espafiol 1006/1985. Asi, la Ley de 23
de marzo de 1981 nim. 91, en su articulo 6, establece un derecho de preparacién
y formacién en beneficio de sociedad deportiva que vea extinguida su relacién
con el deportista profesional. Dicha indemnizacién se establece para cualquie-
ra que sea la forma de extincion de la relacion, al prevenirse que “finalizada
como sea, una relacion contractual, el atleta profesional queda libre de estipular
un nuevo contrato. Las federaciones nacionales pueden establecer, en tal caso,
que la nueva sociedad pague a la anterior una indemnizacién de preparacién y
promocién del atleta profesional, determinada por las mismas federaciones, de
acuerdo con coeficientes y pardmetros adecuados a la naturaleza y exigencias del
deporte concreto”. Por tanto, el elemento caracteristico en Italia, consiste en
que su legislacién recurre a los derechos de formacién y preparacion, en orden
a hacer responsable directo de los perjuicios sufridos con la marcha del depor-
tista a un nuevo club contratante. Puede observarse, que este elemento implica
una clara diferencia de la regulacién espafiola, donde la responsabilidad directa
recaer sobre el deportista profesional, mientras que la responsabilidad de aquel
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club que lo contrate en el plazo de una afio desde la extincién contractual, es de
cardcter subsidiario. Ademds de ello, en Espafia se permite la fijacion previa del
quantum indemnizatorio a través de las mal denominadas cldusulas de rescision,
mientras que en Italia, su regulacién se remite a las federaciones deportivas res-
pectivas, a fin de su determinacién.

Un pais que si cuenta con regulacién expresa, es Bélgica, donde se cuenta con
la Ley de 24 de febrero de 1978, sobre el contrato de trabajo del deportista remu-
nerado. En el articulo 4 de esta Ley, se previene que “la rescisiéon unilateral del
contrato de duracién determinada antes de la fecha de expiracién y sin motivo
grave, da a la parte perjudicada el derecho a una indemnizacién equivalente a la
remuneracién debida hasta la expiracién del contrato. Esta indemnizacién no
podri exceder del doble del montante previsto en el art. 5-2°”. Y el articulo 5 al
que se remite, dispone que “si el contrato de trabajo de deportista remunerado ha
sido concluido por un periodo indeterminado, cada una de las partes puede poner
fin al mismo por medio de carta certificada [...]. En este caso, la parte que rescinde
el contrato sin causa grave o sin respetar las disposiciones del parrafo primero del
presente articulo, estd obligada a pagar una indemnizacién a la otra parte cuya
cuantia serd fijada por el Rey sobre la base de la opinién de la Comision Paritaria
Nacional competente. A falta de Decreto Real, la cuantia de la remuneracion
serd igual al montante de las pagas debidas hasta el final de la temporada de-
portiva, con un minimo igual al 25 por 100 de la remuneracién anual debida”.
Como punto negativo de esta legislacién, hay que resaltar que implica sustraer a
las partes y a la jurisdiccién laboral, la fijacién del “quantum” indemnizatorio que
deberd percibir el club deportivo que vio su contrato incumplido. No obstante,
ello también depende del enfoque con el que se analice esta legislacion, pues aun-
que supone una disminucién de la capacidad negociadora de las partes, conlleva
un refuerzo de la seguridad juridica, por el hecho de que la legislacién impone
unos limites indemnizatorios. Ademds, podria favorece la posicién de aquellos
deportistas profesionales que no fueran grandes estrellas del deporte, pues salvo
éstos, el resto contard con un “handicap” negociador respecto del eventual club
contratante, extremo que parece evitar en parte el legislador belga.

En cuanto al derecho francés, también dispone de regulacién expresa del
contrato de deportista profesional, distinguiendo entre contratos por duracién
indeterminada, de aquellos otros que, en caso de cumplirse determinados requi-
sitos, pueden establecerse por duracién determinada (L. 122-1°), entre los que se
encuentra el del deportista profesional. de este modo, el Derecho francés se ase-
meja a nuestra regulacién, ya que en Espatfia el contrato de deportista profesional,
en virtud del articulo 6 del Real Decreto 1006/1985, “sera siempre de duracién
determinada”. Sin embargo, el Derecho del pais galo, se aparte del nuestro en
cuanto a la responsabilidad subsidiaria y la posibilidad de estipulacién negocial
previa sobre el perjuicio generado por incumplimiento.
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En el Derecho suizo, parece que existe una preocupacion en orden a evitar
abusos en la negociacién con deportistas profesionales, sino que se favorece la
posicién de los clubes, pues se prevé un minimo indemnizatorio, que puede ser
aumentado por las partes. La regulacién del contrato de estos profesionales del
deporte, viene recogida, fundamentalmente, en los articulos 319 a 362 del Co-
digo de las Obligaciones, y en la Ley Federal de 13 de marzo de 1964, sobre el
trabajo en la industria, la artesania y el comercio y el derecho cantonal. De este
modo, el articulo 337d al. 1 del Cédigo de Obligaciones recoge el minimo in-
demnizatorio a favor del club empleador, al sefialar que, “cuando el trabajador no
preste sus servicios o abandonase a su empleador bruscamente sin justos motivos,
el empleador tendrd derecho a una indemnizacién igual a un cuarto del salario
mensual”. Por ello, estarfamos ante una indemnizacién médxima establecida que
se asemeja a la pena convencional que tenemos en Espafia, aunque con la pecu-
liaridad de que el deportista la puede reducir, pero no suprimir, si el empleador no
sufre ningdn perjuicio o si el perjuicio es inferior a la indemnizacién (en virtud
del articulo 337d al. 2 Cédigo de Obligaciones). Adem4s de lo anterior, el em-
pleador podria reclamar la reparacién de otros dafios, si su perjuicio es superior al
establecido legalmente (a la luz del articulo 337d al. 1 Cédigo de Obligaciones),
aunque deberd probar tales perjuicios.

Por dltimo, en cuanto a los pafses de nuestro entorno que regulan expresa-
mente este contrato, sefialar que un caso particular, viene representado por la
normativa de Holanda. Este pafs, dispone de la denominada como flexwet. Con
este término, se alude a una Ley que entré en vigor el 1 de enero de 1999, donde
se protege a los trabajadores con contratos temporales, entre los que se incluirfa
a los deportistas profesionales). Asf, al amparo de este Ley, tras tres afios de rela-
cién contractual, los deportistas profesionales, pueden preavisar con un mes de
antelacion su deseo de dar por extinguida la relacién, quedando asi libres en el
mercado sin precio de traspaso. Los efectos de la norma operan para las contrata-
ciones pretendidas a su entrada en vigor, y para los casos de renovacién, no para
los primeros contratos. El punto mds positivo de este regulaciéon novedosa, se da
en que ambas partes pueden salir beneficiadas, pues, ademds de la libertad que
pueden adquirir con facilidad los deportistas en el mercado de fichajes, también
las entidades deportivas pueden resolver los contratos de los deportistas llamados
de “segunda linea” que no hayan cumplido con las expectativas deseadas.

Volviendo a nuestro pafs, y continuando con la responsabilidad subsidiaria
del club adquirente en virtud del articulo 16.1 pérrafo segundo del Real Decreto
1006/1985, hay que decir que este precepto es criticado por LLEDO YAGUEZ,
quien considera que la traslacién de la responsabilidad, aunque sea a nivel subsi-
diario, que se contempla en el articulo 16.1, constituye un gravamen despropor-

% LLEDO YAGUE, E, Las denominadas cldusulas de rescision, Madrid: Editorial Dykinson, 2000, p. 69.
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cionado, que atenta contra el derecho a la libertad de empresa, preconizado en
nuestro articulo 38 de la Constitucién. En concreto, afirma que “lo que se produ-
ce en la traslacién a otro club de la responsabilidad subsidiaria, es un gravamen
desproporcionado que atenta contra el contenido esencial del derecho a la liber-
tad de empresa (articulo 38 de la Constitucién®’) y a tenor del articulo 53.1 esta
restriccion a un derecho fundamental establecido en una norma reglamentaria,
infringe la jerarquia normativa y la reserva de Ley”. Personalmente no comparto
que se conculque el derecho constitucional de la libertad de empresa, aunque
sf reconozco que pueda tener cierta incidencia en la misma (justificada en todo
caso, como garantia de la viabilidad de las competiciones deportivas), por lo que
si me parece acertada la indicacién de que la regulacién deberfa venir dada en
virtud de Ley (ordinaria), y no a través de desarrollo reglamentario, ahorrandose
el control parlamentario que supone la aprobacién de toda Ley. Ademads, debe-
mos tener en consideracion, que la redaccién del articulo 38 de nuestra Carta
Magna, permite una interpretacién muy amplia del contenido de este derecho a
la libertad de empresa, por lo que considero que la fijacién ex lege (0 mas bien a
través de una norma reglamentaria, pues vuelvo a mostrarme partidario de que
todo este tipo de cuestiones sean objeto de debate parlamentario, del cual sea
fruto la correspondiente Ley, y no se tomen atajos por la via de normas aprobadas
por el Gobierno) de una responsabilidad subsidiaria del club de destino que con-
trata al deportista que incumplié previamente su contrato con el antiguo club,
no implica un atentado contra este derecho constitucional. Y sobre esta amplitud
interpretativa del concepto, se manifest6 la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 37/1981, de 16 de noviembre, la cual expresé que la Constitucion permite la
existencia de diversos modelos econémicos, desde una economfa liberal, hasta
una economia intervenida e incluso planificada, subrayando de esta manera las
correcciones que puede experimentar una economia basada en la propiedad pri-
vada y en la libertad de empresa en el marco de un Estado social y democratico
de derecho.

En cuanto a la posible vulneracién de la libertad de empresa que no comparto,
debe de sefialarse que dicha libertad implica la falta de coaccién para concurrir
en el mercado de bienes y servicios, si bien habrd de ser entendida en términos
de competencia econémica, de conformidad con la regulacién que el mercado
pueda ser objeto y dentro de la igualdad juridica. Asimismo, como ya reconocié
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 225/1993, de 8 de julio, el derecho a
la libertad de empresa, dista de configurarse como un derecho absoluto, pues se
admiten limitaciones, sefialando expresamente que: “la doctrina de este Tribunal
ya ha establecido que este derecho constitucional -en el que predomina «el carac-

» Articulo 38 de la Constitucién: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién.”
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ter de garantia institucional» [SSTC 83/1984 y 123/1991]-, al ser la economia de
mercado el marco obligado de la libertad de empresa (STC 88/1986), de un lado
«viene a establecer los limites dentro de los que necesariamente han de moverse
los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econé-
mico de nuestra sociedad»”, aunque a continuacién matiza que existe una doble
garantia en relacién con estos limites, consistente en “la reserva de ley y la que
resulta de la atribucion a cada derecho o libertad de un ntcleo que el legislador
no puede disponer, de un contenido esencial (art. 53.1 CE)”. Sin embargo, esta
libertad de empresa, no puede ser entendida tinicamente en lo que a Derecho
interno concierne, pues la misma, se debera configurar conforme a las directrices
que se establezcan en el &mbito competencial de la Unién Europea.

En relacion con el 4mbito de la Unién Europea, las restricciones a la compe-
tencia que pudiera suponer la responsabilidad subsidiaria del club que contrata en
el plazo de un afio a un deportista que incumplié su contrato con su antiguo club,
estarfan permitidas en caso de que la finalidad Gltima estuviera justificada al per-
seguir un objetivo legitimo con los Tratados constitutivos de la Unién Europea.
Como se sefial6 en la emblemadtica Sentencia del antiguo Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (actual Tribunal de Justicia de la Unién Europea) en
el “Caso Union royale belge des sociétés de football association ASBL y otros
contra Marc Bosman y otros” de 15 diciembre 1995, mas conocida como la Sen-
tencia del “Caso Bosman™!, las medidas restrictivas de libertades contempladas
en los Tratados constitutivos de la Unién Europea (actualmente en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), sélo podran ser aceptadas si se persigue
un objetivo legitimo que sea compatible con los principios fundamentales de los
Tratados, unido a la justificacién por la existencia de un interés general en esa
medida restrictiva. En concreto, se afirmo en su fundamento 104 que: “(...) las
normas relativas a las transferencias constituyen obstédculos a la libre circulacién
de los trabajadores prohibidos, en principio, por el articulo 48 del Tratado. Ello es
asf salvo si dicha medida persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado
y se justifica por razones imperiosas de interés general. Pero, en tal caso, también
serfa necesario que la aplicacion de dichas normas sea adecuada para garantizar
la realizacion del objetivo que persigue y no vaya més alld de lo que es necesario
para alcanzar dicho objetivo (véase, en especial, sentencia Kraus, antes citada,

% De todos modos, debemos tener en cuenta que el Derecho a la libertad de empresa, asi como sus
limites, admiten un gran abanico de interpretaciones, por lo que resulta practicamente imposible realizar
definiciones taxativas de este Derecho y de sus limites, sino tan s6lo meras aproximaciones. Esta dificul-
tad en su definicién, es reconocida en la propia Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al afirmar la
referida Sentencia que: “este Tribunal ha afirmado ulteriormente que tanto el contenido de la libertad
de empresa como los limites que pueden establecerse por las normas que regulen su ejercicio constitufan

una cuestion que «no estd exenta de graves dificultades de definicién a priori con caracter abstracto y de
general aplicacién» (STC 37/1987)”.

U (TJCE 1995, 240)
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apartado 32, y Sentencia de 30 noviembre 1995, Gebhard, C-55/1994, atn no
publicada en la Recopilacién, apartado 37%2)”.

La Sentencia del “Caso Bosman”, analizaba si se vulneraba la libertad de cir-
culacién de trabajadores, del articulo 48 del Tratado Comunidad Econémica Eu-
ropea (actual articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea)
consecuencia de la exigencia de la mencionada indemnizacién por formacién a
favor de clubes que invierten en formacion de deportistas, y estos Gltimos, tras
finalizar su contrato por transcurso temporal del mismo, contratan con un club
diferente, que se ve obligado a abonar una indemnizacién “por formacién” inver-
tidos en el jugador y de los que se va a aprovechar a partir de ese momento. Pero
a pesar de que se refiera a otra libertad fundamental de los Tratados constitutivos,
su causa de justificacién es perfectamente trasladable a otros supuestos conflicti-
vos, donde se duda acerca de la adecuacién a derecho de la Unién Europea, como
serfa la analizada libertad de empresa.

Sin embargo, no puedo dejar de matizar que el terreno competencial del la UE,
se restringe a las relaciones entre Estados, en este 4mbito, a fin de garantizar la li-
bertad de empresa. Pero la Unién Europea no puede entrar a valorar si normativa
interna, que es de aplicacién exclusivamente “de fronteras para dentro” de un Es-
tado, vulnera alguna libertad comunitaria. Por tanto, aun en caso de estimar que se
vulnerara la libertad de empresa a nivel de la Unién Europea, s6lo podria prohibirse
la aplicacién del articulo 16.1 parrafo 2 del Real Decreto 1006/1985, en contrata-
ciones con clubes que tuvieran nacionalidad distinta al club de origen con el que el
deportista incumplié su contrato. En otras palabras, si ambos clubes implicados es-
tuvieran dentro del mismo Estado, la Unién Europea no tendria competencia para
indicar que es una conducta contraria a los Tratados constitutivos de la Unién Eu-
ropea. De este modo, en el “Caso Bosman”, las indemnizaciones prohibidas por esta
sentencia serfan exclusivamente las que puedan tener lugar entre Estados miembros
y no las de cardcter interno, si tenemos en cuenta la jurisprudencia expuesta en la
Sentencia “Caso Bekaert” de 20 de abril de 1988 y reiterada afios después en la
Sentencia del “Caso Batista Morais”, de 19 de marzo de 1992%*, segin la cual las
disposiciones del antiguo Tratado Comunidad Econémica Europea en materia de
libre circulacion de personas no contemplarfan los eventuales obstdculos que la
legislacion de un Estado pudiera imponer a los nacionales dentro de su propio te-
rritorio, si la supuesta discriminacién no tuviese ningtn vinculo de conexién con
situaciones contempladas por el derecho comunitario (o empleando el término m4s
correcto y actual, Derecho de la UE, ya que los Tratados constitutivos, no hablan de
Comunidad Europea, sino de Unién Europea).

32 (TJCE 1995, 212)
» (AS 294, 1987)
* (AS 60, 1991)
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En definitiva, y en cuanto al dmbito de la libertad de empresa, ésta no serfa vul-
nerada por la prescripcion del articulo 16.1 pédrrafo 2 del Real Decreto 1006/1985,
sobre la responsabilidad subsidiaria del nuevo club contratante, si entendemos,
como asf hace GONZALEZ DEL RIO%, que est4 justificada al perseguir el obje-
tivo legitimo requerido y compatible con los Tratados de la Unién Europea, que
serfa la viabilidad de la competicién; debiéndose, en todo caso, garantizar unos
criterios de proporcionalidad e igualdad en interés legitimo, en la restriccion a la
libertad de empresa que pudiera suponer la responsabilidad subsidiaria del nuevo
club, lo cual no existirfa en caso de que la cldusula penal liquidatoria expresamen-
te prevista en el articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985 como posibilidad de
pacto entre el deportista y el club originario (con la consiguiente responsabilidad
subsidiaria del club que le contratare en el plazo de un afio, desde el incumpli-
miento del contrato) resultare abusiva por cuantia excesiva. De este modo, como
en otros muchos dmbitos, a la hora de establecer restricciones, se permite siempre
que se persiga un interés legitimo que primarfa sobre tal restriccién (que en este
ambito serfa la viabilidad de la competicién, y el aseguramiento de resarcimiento
de un club que puede verse en plena temporada sin los servicios de un deportista
del cual dependa en gran medida, y que sin mediar causa, incumple su contrato
para “fichar” con otro club), y que se adopte tal restriccién de modo proporcional.

Ademads de la anteriormente expuesta linea jurisprudencial en el ambito del
Derecho de la Unién Europea, relativa a la libertad de empresa, el articulo 16.1
del Real Decreto 1006/1985 también plantea dudas (o mejor dicho ha plantea-
do, ya que la opinién generalizada de nuestros Tribunales es homogénea), sobre
su adecuacion con el derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 de nuestra
Constitucién. En una interpretacion genérica de este derecho constitucional, sin
referencia expresa al deporte profesional, es abundante la Jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional. Destacable serfa la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 22/1981, de 2 de julio, donde se destaca la doble dimensién que contiene
el derecho al trabajo, afirmando lo siguiente: “El derecho al trabajo no se agota
en la libertad de trabajar, supone también el derecho a un puesto de trabajo, y
como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos recogidos en
los arts. 35-1° y 40-1° de nuestra Constitucién, respectivamente. En su aspecto
individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto de
trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacidad, y en el derecho a la
comunidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos sin justa cau-
sa. En su dimensién colectiva, el derecho al trabajo implica ademds un mandato a
los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo, pues en
otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una persona de la poblacién lleva

% GONZALEZ DEL RIO, J.M., El deportista profesional ante la extincién del contrato de trabajo depor-
tivo, Madrid: la Ley, 2008, p. 436.
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consigo la negacién de ese mismo derecho para otra de la misma”. Asimismo, y
dadas las caracteristicas del deporte profesional, donde confluyen deportistas de
nacionalidad extranjera, resulta también importante la Sentencia del Tribunal
Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre®, la cual consideré que no resulta
exigible la igualdad de trato entre los extranjeros y los espafioles en materia de
acceso al trabajo, aunque se matiza que ello no significa que los extranjeros ca-
rezcan de este derecho sino que el mismo, no se encuentra un plano de igualdad
que en relacién con el del trabajador nacional, con la excepcién de que exista
ley o tratado que asf lo establezca (lo cual conlleva que en el &mbito de la Unién
Europea, si que sea exigible esta igualdad, pero no con otros Estados ajenos al
d4mbito comunitario, que no tengan establecido Tratado con Espafia). En defini-
tiva, el derecho al trabajo estd garantizado constitucionalmente, pero como ha
tenido oportunidad de sefialar la Sentencia del Tribunal Constitucional 42/1990,
de 15 de marzo, no se configura como un derecho absoluto e ilimitado sino que,
cabe su acotamiento a través de ley, cuando existan razones suficientes que asf lo
justifiquen y no se limite mas alld de lo imprescindible guardando, en todo caso,
una proporcién entre el derecho que se limita y el bien que se quiere proteger.
Por tanto, de aqui se deduce, que en el dambito de los deportistas profesionales,
podria incluso restringirse este derecho si hubieran suficientes razones que asf
los justificaran. No obstante, estimo que vuelve a existir el mismo problema que
en relacién a las dudas sobre el eventual quebranto del derecho a la libertad de
empresa por el articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, esto es, que la posible
restriccion de derechos constitucionales, se realiza por la via de una norma regla-
mentaria, sustrayendo todo control parlamentario en orden a la aprobacién de
una norma, que deberfa de gozar de rango de Ley.

Mis concretamente, y centrando la cuestion en los deportistas profesionales, los
Tribunales consideran que el articulo 16.1, en si mismo considerado, no vulnera el
precepto constitucional recogido en el articulo 35. En otras palabras, el estableci-
miento en contrato, de una cldusula penal para caso de incumplimiento, no atenta
contra el derecho al trabajo (ni tampoco contra otros derechos también recogidos
y relacionados con el mundo laboral, especialmente el de la libertad de eleccién
de profesién u oficio), sino que sélo se plantea la posibilidad de que aquello que
contravendria el articulo 35 de la Constitucién, serfa pactar un “quantum” indem-
nizatorio tan elevado, que implicara quebrantar este derecho constitucional. No
obstante, se suele afirmar que en virtud del principio de libertad de contratacién

36 Esta doctrina constitucional, también es seguida por nuestro Tribunal Supremo, lo cual es resal-
table, pues no son pocos los casos donde existe disparidad de opiniones entre nuestro Alto Tribunal y
el Tribunal Constitucional. Sobre la interpretacién del Tribunal Supremo, vid. Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de junio de 1987 (R] 1987, 4139), de 30 de diciembre de 1988 (R] 1988, 9725), de 24 de
noviembre de 1991 (R] 1991, 334), de 1 de julio de 1991 (R] 1991, 6616) o de 21 de enero de 1993 (R]
1993, 316) entre otras.
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del articulo 1255 del Codigo Civil que habilita que los contratantes establezcan
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por convenientes, siempre que no
sean contrarios a las Leyes, a la moral, ni al orden publico, el deportista profesional
aceptd voluntariamente el monto indemnizatorio, por lo que no le vino impuesto al
estilo de las cldusula no negociadas individualmente (o los mas comdnmente cono-
cidos como “contratos de adhesién”). Muestra de esta interpretacién, la hallamos
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de febrero de
2004°". En esta Sentencia, se afirma que “Dado que el establecimiento de tal cldu-
sula es fruto de la negociacién entre las partes, y goza de plena licitud conforme al
articulo 16 del RD 1006/85, dificilmente puede admitirse que la misma vulnere uno
de los derechos reconocidos por el articulo 35 de la Constitucién Espafiola, dado
que el derecho a la libre eleccién del trabajo que, aplicado al caso que nos ocupa, se
traducirfa en la libre eleccién de club, no esté refiido con el respeto a la voluntad de
los trabajadores en orden a orientar sus intereses personales y profesionales, renun-
ciando a la perspectiva de cambio de club durante un determinado periodo de tiem-
po por otro tipo de conveniencias, siendo totalmente licita la limitacién voluntaria
de esa voluntad con sujecién a las normas generales de la contratacién”, reafirman-
do su adecuacién con el articulo 35 de la Constitucion, dado que el establecimiento
del monto indemnizatorio para caso de incumplimiento contractual del jugador, es
fruto de un proceso de negociacién entre las partes, con intervencién directa del
representante del jugador, de manera que segiin la apreciacién del Tribunal, no
existe duda de que se encuentra ante una cldusula resultado de la autonomia de la
voluntad de las partes, y que debe ser respetada por aplicacién del principio “pacta
sunt servanda” que consagra el articulo 1255 del Codigo Civil, sin que la validez
y cumplimiento de la misma pueda dejarse al arbitrio de una de las partes, segin
establece el articulo 1256 del mismo texto legal. Por tanto, puede decirse que, la
tendencia judicial generalizada afirma que no existe vulneracién de este precepto,
pero en mi opinién, ello no resulta tan claro. La estipulacién de indemnizaciones
millonarias, a las cuales no pueda hacer frente el deportista profesional, si podrian
en ciertos casos, atentar contra su libertad de eleccion de profesion u oficio y con-
tra el derecho a la promocién en el trabajo. Piénsese que un jugador que no puede
desvincularse de su club, sino es abonando una indemnizacién por incumplimiento
millonaria, que ciertamente excede de los gastos invertidos en su formacién y en los
perjuicios realmente irrogados al club, vulnerarfa su derecho a la libertad reconoci-
do en el articulo 35 de la Constitucién (ademds de poder implicar “de facto”, una
aplicacion del derogado derecho de retencién). Y ello con independencia de que el
jugador haya negociado individualmente el contrato, y la cldusula indemnizatoria
sea resultado de una aparente aplicacion del articulo 1255 del Cédigo Civil; pues
a pesar de que en teorfa existe una capacidad negociadora de ambas partes, depor-

T (AS 2004, 1463)
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tista y club o entidad deportiva, la realidad refleja que en la practica no existe una
igualdad de planos en la negociacién, pues salvo en contadas excepciones como
serfan los deportistas denominados como “estrellas” en su modalidad deportiva, lo
cierto es que los clubes ostentan una mayor fuerza negociadora, que puede anular
la del jugador, obligandole a aceptar cldusulas indemnizatorias abusivas en su cuan-
tia. Asi, este tipo de estipulaciones abusivas, no sélo irfa en contra de las cldusulas
abusivas del articulo 7.2 del Codigo Civil que determina su nulidad, sino también
contravendria el articulo 35 de la Constitucién En contra, se argumenta que esta
vulneracién, no serfa tal, por cuanto el jugador sélo ve limitado su derecho cons-
titucional en caso de que pretenda seguir ejerciendo como deportista profesional,
no asf si incumple su contrato con el club deportivo, con la finalidad de dedicarse
profesionalmente a otra actividad.

Al margen de lo anterior, es necesario resaltar que la responsabilidad subsi-
diaria del nuevo club o entidad deportiva contratante del articulo 16.1 del Real
Decreto 1006/1985, es una norma de “ius cogens” o derecho imperativo. De tal
forma que no estamos ante un norma dispositiva, que pueda modificarse por las
partes, por lo que el pacto privado entre el deportista con el nuevo club o entidad
deportiva, por el cual se exima a este dltimo de la responsabilidad subsidiaria
a que se refiere el mencionado articulo 16.1, deberd reputarse como nulo. Es
decir, el eventual club o entidad deportiva responsable subsidiario de la indem-
nizacién prevista a favor del club de origen para el caso del incumplimiento del
deportista profesional, no puede exonerarse de dicha responsabilidad pactando
con el deportista incumplidor, ademas de su exoneracién, que el deportista se
haga responsable directa y totalmente del pago de las indemnizaciones a las que
pueda estar obligado a satisfacer a su anterior club. Esto revela la semejan que a
continuacion indicaré que creo que existe, en relacién con la responsabilidad por
hecho ajeno del articulo 1903 del Cédigo Civil, pues, por ejemplo, en la respon-
sabilidad del empresario por actos de sus empleados, el primero no puede pactar
con los segundos, que se exime de responsabilidad por aquellos actos en los que
no empleen toda la diligencia debida. La naturaleza imperativa de la previsién
final del articulo 16.1 del Real decreto 1006/1985, fue afirmada en la Sentencia
del Juzgado de lo Social ntim. 1 de Matar6 de 21 de marzo de 2003%, en el cono-
cido como “Caso Miralles”’, donde se precisa que un pacto de tal caracteristica,

% (AS 2003, 683)

% La Sentencia es conocida con este nombre porque hace alusién al deportista, en este caso deman-
dado, Albert Miralles. Este baloncestista profesional incumplié su contrato, tal y como dice la Sentencia
en su Fundamento Juridico Quinto, “«por las buenas» y «sin mds»” con el Club Joventut de Badalona,
celebrando nuevo contrato en plazo inferior al afio, con un nuevo club, el Club Baloncesto Orense, en
cuyo contenido se estipulé una cldusula por medio de la cual el deportista se hacfa tnico responsable del
total de la indemnizacién que su nuevo club pudiera estar obligado a abonar al antiguo club, en virtud de

la responsabilidad subsidiaria del articulo 16.1 parrafo 2 del Real Decreto 1006/1985.
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estarfa realizado en fraude de tercero, que en seria el club de origen que ve mer-
madas sus opciones de resarcimiento por un pacto en el cual no ha intervenido.
En concreto, la Sentencia sefiala que: “En primer lugar, teniendo en cuenta el
principio de jerarqufa normativa arts. 9.3 CE, 3.1 ET y 21 RD 1006/1985, resulta
manifiesto que el contrato privado no puede derogar un precepto heterénomo
de origen estatal precepto que tiene todos los visos de tener cardcter imperativo
y no dispositivo por las partes. Por otra parte no puede obviarse que esta nor-
ma juridica que establece la subsidiaridad en la responsabilidad ante la rescision
del contrato de trabajo a instancia del deportista, tiene dos claras finalidades,
la primera de las cuales es implicar en orden a la responsabilidad de la entidad
deportista que provoca la ruptura del contrato laboral vigente con la oferta de un
nuevo contrato. La segunda finalidad que persigue tal norma es la de garantia, se
trata de que el club que ha provocado la ruptura del vinculo laboral ofreciendo
un nuevo contrato de trabajo al deportista profesional, se convierta en garante o
avalador frente al club acreedor de la deuda contraida por la ruptura prematura
del contrato de trabajo. Pues bien, parece bastante evidente que la eficacia que
esta norma garantiza no puede ser neutralizada por un pacto privado celebrado sin
la concurrencia del tercero que resulta directamente perjudicado por sus even-
tuales efectos, puesto que con dicho pacto se suprime la garantia adicional que
ofrece el club que provoca la ruptura del contrato de trabajo precedente. Parece
pues manifiesto que un pacto de estas caracteristicas es fraude de tercero y, en
consecuencia debe reputarse nulo y sin efectos”.

Por otro lado, esta Sentencia es también de interés porque el demandado,
alegaba que la mal denominada habitualmente como “cldusula de rescisién”, pac-
tada con el Club Joventut de Badalona para caso de incumplimiento sin cau-
sa imputable al club, no era una cldusula penal liquidatoria (donde no se exige
prueba ni cuantificacién de los dafios), sino ante un mero pacto resarcitorio, que
exige la acreditacién de los dafios inferidos al antiguo club con la marcha del ba-
loncestista. El Juzgado citando una Sentencia del Tribunal Supremo, argumenta
que lo relevante no es la calificacién de tal pacto, sino la facultad moderadora
que ostenta el juzgador en ambos casos, amparado, por un lado, por el articulo
1154 del Codigo Civil (“El Juez modificard equitativamente la pena cuando la
obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deu-
dor”), y por otro, el articulo 1103 del mismo cuerpo legal (“La responsabilidad
que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda
clase de obligaciones; pero podra moderarse por los Tribunales segtin los casos”).
Sobre este extremo, el juzgador manifest6 que: “Por parte del deportista deman-
dado se ha argumentado que no se estaba ante una cldusula penalizadora sino
ante un pacto de cardcter resarcitorio, y se ha sostenido que para su efectividad
es imprescindible que se acrediten los dafios producidos al Club. En cuanto a esta
cuestion suscitada entre las partes debe recordarse, en primer lugar, que para la
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Sala IV del Tribunal Supremo STS 4-11-1999% no se trata de distinguir si se esta
ante una cldusula penal arts. 1152 y ss. Cédigo Civil o ante cldusula de indemni-
zacion de responsabilidad contractual arts. 1101 y ss. Cédigo Civil lo realmente
importante para el alto Tribunal es que: «... debe tenerse en cuenta, ademads, que
la facultad de los juzgados y tribunales de modificar “equitativamente” la cuantia
de las penas convencionales (art. 1154 del Cédigo Civil) o la propia facultad de
moderar la indemnizacién por responsabilidad contractual (art. 1103 del codi-
go Civil) depende en gran medida de las circunstancias de cada caso. Y no son
evidentemente las mismas, a efecto de valoracién de dafios, las de un “jugador
aficionado”, inédito todavia en las competiciones de la Liga de fiitbol profesional,
que las de un futbolista de primera divisién» (E 4)”

En mi opinién, la diferencia no es baladi, y soy partidario de considerar el
pacto previsto en el articulo 16.1 entre deportista y el club contratante, dentro
de la naturaleza juridica de las cldusulas penales. La razén es que en caso de consi-
derarlo un mero pacto resarcitorio, rigiéndose en exclusiva por los articulos 1101
y siguientes del Cédigo Civil, no podria haber moderacién de la responsabilidad,
como si se puede respecto de la cldusula penal, en caso de cumplimiento parcial
o irregular del deudor. Ello es debido, a que considero que el incumplimiento
contractual del deportista que procede a “fichar” con otro club, no puede ser ca-
lificado como un incumplimiento negligente, sino que debe de ser tenido como
doloso, ya que el jugador entiende y quiere incumplir su contrato. Y al estar ante
un incumplimiento doloso, no podrd moderarse por los Tribunales al igual que
sucederfa en un incumplimiento por negligencia, pues el articulo 1107 pérrafo 2
del Codigo Civil, prevé que “En caso de dolo responderd el deudor de todos los
que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién”.

Otro de los conflictos que surgen en la aplicacién de la responsabilidad sub-
sidiaria del nuevo club contratante, radica en el caricter objetivo de esta res-
ponsabilidad, ya que el nuevo club no puede argumentar desconocimiento de la
situacién en que se encontraba el deportista, a fin de exonerarse de su responsa-
bilidad subsidiaria. Sobre este particular la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid) de 15 de octubre de 2001*, estimé que el
club que contrata a un deportista no puede ampararse en una pretendida buena fe
derivada del desconocimiento de que el deportista no ha cumplido con su obliga-
cién de resarcimiento a favor del antiguo club, al sefialar que el club ostenta una
responsabilidad subsidiaria “sin que pueda ser exonerado de la misma en base a
la creencia de que el jugado-codemandado estaba libre”. De tal forma que, la res-
ponsabilidad subsidiaria del nuevo club, en virtud del articulo 16.1 parrafo 2 del
Real Decreto 1006/1985, tiene un cardcter objetivo y no depende de la conducta

% (RJ 2000, 2028)
#(AS 2001, 4287)
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subjetiva del nuevo club contratante. En este sentido, resulta necesario sefialar
la practica habitual de las Federaciones deportivas, consistente en la denegacién
de expedicion de la licencia deportiva de un jugador, que haya incumplido pre-
viamente sus obligaciones contractuales con el anterior club deportivo. Por ello,
en el caso citado, el club deportivo de destino demandado, pretendia exonerarse
de la obligacién subsidiaria que impone el articulo 16.2 parrafo segundo del Real
Decreto 1006/1985, por el hecho de que la Federacién deportiva no habia dene-
gado la expedicién de la licencia del deportista profesional, por lo que en su de-
fensa argumentaba que actuaba dentro del desconocimiento del incumplimiento
contractual del jugador que estaba fichando, debido a que se habfa expedido su
licencia deportiva, lo cual no se habria hecho en caso de existir obligaciones
pendientes con el anterior club. Sin embargo, el Tribunal razoné que el club de
destino no puede sustentar su pretensién de eximirse de su condicién de respon-
sable subsidiario del pago de la indemnizacién, debido a que no puede exonerarse
de responsabilidad por el hecho de que la federacién le “hubiera concedido la
licencia federativa, pues ello es un tramite administrativo que no incide en la
voluntad de las partes y que por ello no puede enervar la obligacién indemniza-
toria establecida en el contrato, ni tampoco la responsabilidad subsidiaria para
el club que contrat6 al demandado y que viene fijada por Ley”. Todo ello, revela
que la obligacién impuesta al club de destino, adquiere una naturaleza objetiva,
es decir, resulta independiente del desconocimiento del previo incumplimiento
contractual del deportista profesional que contrata, y de la buena fe, que puede
acreditarse en mayor o menor medida, respecto de dicho desconocimiento de
obligaciones pendientes con el anterior club o entidad deportiva, impidiendo
basar dicha buena fe, en la expedicién de la licencia deportiva por la Federacion
deportiva correspondiente.

Personalmente considero que, este precepto al presentar una naturaleza de
caricter objetivo, pues el club que contrata al deportista que previamente incum-
plié su contrato con el antiguo club, no puede exonerarse de responsabilidad en
virtud de una actuacién de buena fe desconocedora del incumplimiento, se ase-
meja a la responsabilidad por hecho ajeno del articulo 1903 del Cédigo Civil*.

4 Articulo 1903 del Cédigo Civil: “La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no s6lo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder.

Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estdn bajo su auto-
ridad y habitan en su compafifa.

Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento y empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién
de sus funciones.

Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior respon-
derén por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo
en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando activi-
dades escolares o extraescolares y complementarias.
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Aunque en este caso, lo denominarfa como “responsabilidad por (incumplimien-
to de) contrato ajeno”, ya que el articulo citado del Cédigo Civil, se enmarca
dentro de la responsabilidad extracontractual, no en la contractual, que serfa el
caso del articulo 16.1 parrafo 2 del Real Decreto 1006/1985.

Por dltimo, y al margen de lo anterior, traer a colacién un aspecto de la Sen-
tencia del “Caso Zubiaurre”, resuelto a través de la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Pafs Vasco de 20 de diciembre de 2005%, que es objeto de
andlisis en el presente trabajo de modo especifico, pero contiene un extremo
relacionado con la responsabilidad subsidiaria del nuevo club contratante, que
considero relevante resaltar en este epigrafe. En este caso, el Tribunal afirmé que
no es requisito imprescindible para que se genere la responsabilidad subsidiaria
del nuevo club contratante, la existencia de una perfecta relacién de trabajo pos-
terior, dado que la redaccién del Real Decreto 1006/1985 es relativa a “contra-
tare sus servicios”. Con ello, se derivaria que no se alude en exclusiva a vinculos
estrictamente contractuales, sino que también incluye los estados previos de la
contratacién, es decir, permitiendo englobar en el precepto sobre la responsabili-
dad subsidiaria, una “relacién juridica precontractual o prenegocial, equivalente
a un precontrato de trabajo que participa de la naturaleza laboral”.

4. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Real Decreto 1006/1985, prevé expresamente en varios de sus
preceptos, la posibilidad de pactar en contrato cldusulas penales. En concreto, los
articulos 16.1, 15.1 y 15.2 de la norma reglamentaria contienen la posibilidad de
pactar en contrato, cldusulas penales liquidatorias. Esto asemeja los dafios oca-
sionados por incumplimiento contractual, al régimen general del Cédigo Civil,
mds que al Estatuto de los Trabajadores, ya que no existe regulacién expresa sobre
estos extremos, siendo necesario aplicar los articulos 1152 y siguientes del Cédigo
Civil, reguladores de las cldusulas penales, asi como los articulo 1101 y siguientes,
sobre responsabilidad civil contractual general.

SEGUNDA.- En lo referente a la mal denominada “cldusula de rescisién”,
debe de concluirse que la naturaleza juridica de esta figura, recogida en el articulo
16.1 del Real Decreto 1006/1985, es claramente la de una cldusula penal liquida-
toria. Debe descartarse que sea una rescisién contractual, pues no se encuadra en
los supuestos de rescision del articulo 1290 del Cédigo Civil (ni tampoco a través
de la clausula de cierre del apartado 5 del mencionado articulo de “Cualesquiera

La responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las personas en él mencionadas prueben
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.

B (AS 20006, 1464)
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otros en que especialmente lo determine la Ley”), ni tampoco genera los efectos
de la rescision del articulo 1295 del Cédigo Civil, pues es inviable que ambas
partes de restituyan reciprocamente “ las cosas que fueron objeto del contrato con
sus frutos, y del precio con sus intereses”. También debe desecharse la idea de que
constituya una extincién ad nutum del contrato, ya que esta figura se entiende
que es aplicable a los contratos de duracién determinada, y el contrato de trabajo
deportivo, por expresa disposicién del articulo 6 del Real Decreto 1006/1985, es
de duracién determinada. En consecuencia, hemos de concluir que el articulo
16.1 del Real Decreto 1006/1985, contiene una cldusula penal liquidatoria en
previsién de un eventual de incumplimiento contractual.

TERCERA.- La responsabilidad subsidiaria del nuevo club contratante del
deportista profesional recogida en el articulo 16.1 parrafo 2° del Real Decreto
1006/1985, es una norma de “ius cogens” o de cardcter imperativo, lo cual implica
que el deportista profesional y el nuevo club contratante, no pueden pactar en
el nuevo contrato de deportista profesional, que del previo incumplimiento con-
tractual del deportista, éste serd el tnico responsable de los perjuicios irrogados
al antiguo club.

CUARTA .- La posibilidad de pactar en concepto de cldusula penal, la indem-
nizacién procedente para caso de incumplimiento contractual del deportista, asi
como responsabilidad del nuevo club contratante, revela que la norma espafiola
se preocupa especialmente por la posicién en la que queda el antiguo club de-
portivo que el cual se ve prescindido de un jugador de su plantilla. Sin embargo,
debemos plantearnos si los deportistas profesionales que no son “estrellas del de-
porte”, sufren que su posicion se vea claramente perjudicada en beneficio del club
deportivo, el cual goza de una fuerza negociadora muy superior que le permite im-
poner en contrato cldusulas penales de cuantfas millonarias. A pesar de que estas
cifras indemnizatorias pueden ser declaradas abusivas en virtud del articulo 7.2
del Cédigo Civil, asi como moderadas equitativamente por los Tribunales en caso
de cumplimiento parcial o irregular del deportistas (articulo 1154 del Cédigo Ci-
vil), debemos preguntarnos, si no serfa oportuno, establecer normativamente un
limite maximo, que las partes pudieran pactar en concepto de cldusula penal del

articulo 16.1 del Real Decreto 1006/1985.
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