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“LLAS CLAUSULAS DE RNESCISI(')N” VS. EL DERECHO LABORAL-
CONSTITUCIONAL ESPANOL Y EL DERECHO EUROPEO: ESPECIAL
CASO MBAPPE.

José Gomez Apolinario
Madster Internacional en Derecho y Gestion Deportiva ISDE — KPMG - IUSPORT

Las mal llamadas “clausulas de rescision” en los contratos laborales del mundo del futbol
han suscitado bastante debate desde practicamente los comienzos de su regulacion, tanto
desde un punto de vista técnico-legal como en su aplicacién en la préactica.

En este sentido, bajo mi punto de vista, ha habido poco debate doctrinal acerca de si
dichas clausulas laborales, las cuales siendo estrictamente civilistas son clausulas penales,
encajan dentro del derecho de la Union Europea.

No es objetivo de este articulo ahondar en la regulacion de los articulos 16 y 17 del
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores de la FIFA (en adelante,
“RETJ”) y del 16 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales (en adelante, “Real Decreto
1006/1985”). En este sentido, Gnicamente me interesa resaltar que estas mal llamadas
“clausulas de rescision” encuentran su sustento legal (en derecho espariol) en el articulo
1.101 del Codigo Civil (en adelante, “CC”): la responsabilidad contractual. Es decir,
cuando una parte del contrato incumple con sus obligaciones queda obligado al pago de
una indemnizacién, la cual, en el contrato laboral deportivo, vendra fijada como una pena,
en tenor muy similar a los articulos 1.152 y siguientes CC!: siempre que un contrato
finalice anticipadamente sin causa justificada por una de las partes, el incumplidor queda
obligado al pago de una indemnizacion, calculandose la misma teniendo en cuenta la
legislacion nacional, las caracteristicas del deporte y otros criterios objetivos
(remuneracion y otros beneficios que se adeuden al jugador conforme al contrato vigente
o al nuevo contrato, el tiempo contractual restante, hasta un maximo de cinco afios, las
cuotas y los gastos desembolsados por el club anterior, etc.)

Se puede observar, por tanto, que estos preceptos habilitan la posibilidad de que se ejerza
en el mundo del fatbol lo que en Espafia se llama las clausulas penales, teniéndose en
cuenta para su cuantificacion una serie de criterios que, en la practica, se ha observado
que quedan bajo el libre albedrio del club vendedor.

Desde un punto de vista doctrinal ha existido debate acerca de si estas “clausulas de
rescision” tienen encaje en el ordenamiento juridico espaiiol y europeo (aunque bajo mi
punto de vista escaso); por ejemplo, se ha discutido si estas clausulas son constitucionales
al amparo de los articulos 14 (principio de igualdad), 15 (derecho a la integridad fisica 'y
moral), 35.1 (derecho a la libre eleccién del trabajo) y 38 (reconocimiento de la libertad

1 GONZALEZ DEL RIO, J.M.: El deportista profesional ante la extincion del contrato de trabajo
profesional, Editorial La Ley y Fundacion del fatbol profesional, Las Rozas de Madrid (Madrid), 2008,
edicion 18, pags. 382y ss.
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de empresa) de la Constitucion espafiola? y al amparo de los articulos 48, 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (en adelante, “TFUE”).

Analicemos dicha discusidn para ambos preceptos legales.

Respecto de la Constitucion espariola:

- Primero, en la practica los clubes de futbol suelen fijar de antemano la cuantia
indemnizatoria sin negociacion directa con el futbolista y sin que pueda haber algln otro
tipo de valoracion de dafios, por lo que podra debatirse si ello vulnera el principio de
igualdad. Por ello, se estipulan cuantias desorbitadas. Esta circunstancia no debe ser la
consecuencia del hecho (irrefutable) de que la prestacion de servicios de los deportistas
profesionales es personalisima, teniendo ello un valor esencial sobre cualquier otra
caracteristica de la relacion laboral deportiva; relevancia mucho mayor que la de
cualquier otro trabajador del régimen comun.

Ello a pesar de que para determinar el valor que tiene un deportista no se tiene en cuenta
unicamente si la calidad de su prestacion laboral es buena o mala, sino que también todo
lo que ello supone: su imagen publicitaria;

- Segundo, hay que traer a colacion el principio general del derecho laboral: la
voluntariedad reconocida en el articulo 1.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en
adelante, “ET”). Este principio laboral fundamental debe estar presente tanto a la hora de
la suscripcién del contrato como durante la totalidad de su plazo de vigencia; tanto en las
dimensiones de ‘“querer prestar ese servicio como de trabajar para ese concreto
empleador”®. Es por ello por lo que se reconoce al futbolista el derecho de resolver el
contrato por su simple voluntad, conforme a los articulos 49.4° y 49.10° ET y articulo 13
i) Real Decreto 1006/1985, pero debiendo cumplir el deportista con las exigencias que
ello conlleva para asi evitar o minimizar los posibles dafios y perjuicios que pueda sufrir
el club.

Pero, a pesar de ello, pueden llegar a existir situaciones en las que haya una restriccion
de la integridad moral, debido a que el establecimiento unilateral de las cuantias
indemnizatorias por una de las partes contractuales (el club) puede provocar que el
trabajador se vea sometido contra su voluntad y, consiguientemente, pueda quedar
obligado a servicios que legalmente no tiene que prestar. Por tanto, se puede apreciar que
existe un conflicto de derechos, ya que quedan contrapuestos el derecho fundamental
laboral del trabajador-futbolista y los intereses economicos del club, por lo que habria
que encontrar el equilibro y la proporcionalidad entre ambos y adecuarlos, pero sin llegar
a contravenirlos.

En este sentido, bajo mi punto de vista, hay situaciones en la practica que se infringe la
proporcionalidad que se predica, al fijarse una pena — indemnizacién desorbitada, por lo
que, si no aplicamos la regulacion civil de las clausulas penales (facultad de los jueces de

2 ESQUIBEL MUNIZ, U.: Las denominadas “clausulas de rescision” de contrato de los deportistas
profesionales, Dykinson, Madrid, 2005, paginas 257 y ss.
3 ESQUIBEL MUNIZ, U.: ob cit., pag. 321.
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adecuar la pena), no queda otra que la declaracién judicial de la nulidad de dicho pacto,
pero preservando el derecho del club a ser resarcido de los dafios y perjuicios que se la
haya causado.

- Tercero, el derecho al trabajo, como pone de manifiesto la STC 22/1981, supone
la libertad de trabajar y el derecho a un puesto de trabajo, teniendo ello por tanto dos
connotaciones: individualmente supone el derecho de todos los ciudadanos a un puesto
de trabajo, debiéndose cumplir para ello los requisitos legales de capacidad y el derecho
a un empleo estable, donde uno no puede ser despedido sin justa causa. Ello se podria
relacionar con la igualdad del trabajo — no discriminacion por ninguna razon ante el
cumplimiento de los requisitos exigidos para trabajar. En el aspecto colectivo este derecho
implica que los poderes publicos deben fomentar el pleno empleo (articulo 40.1
Constitucion espafiola). Eso si, no estamos ante un derecho absoluto e ilimitado. En este
sentido, este derecho a la libre eleccién de profesién no hace referencia a desarrollar
cualquier profesion, si no de libremente elegir profesion y, una vez elegida, es necesario
cumplir con una serie de requisitos para desempefiarla.

Por ultimo, es relevante el derecho a la promocion a través del trabajo. Ya no solo la
facultad de promocién de condiciones favorables que el articulo 40 de la Constitucion
espafola le otorga a los poderes publicos (en el marco de una politica de estabilidad
econdmica y de pleno empleo), sino también a la promocion profesional y retributiva del
trabajador dentro de la empresa (articulo 4.2 b) y Seccién tercera del Capitulo segundo
del Titulo primero ET). ¢ Vulnera la pena convencional dicho derecho de promocién?

Bajo mi punto de vista y desde un punto de vista técnico-tedrico, ni el derecho del trabajo
ni la libre eleccion de profesion se ven vulnerados por la regulacion de la FIFA y
normativa espariola respecto a las “clausulas de rescision”, al entrar inicamente este pacto
cuando el deportista resuelve su contrato laboral sin causa justa ni imputable al club. Con
ello, no cabria aceptar la existencia de discriminacién que vulnere el precepto
constitucional que reconoce el derecho del trabajo; es decir, trayendo a colacién el
requisito de la voluntariedad a la hora de trabajar, en los propios articulos 13 i) y 16 ET
se ve reflejado claramente la voluntad del deportista profesional de resolver el contrato
laboral y las consecuencias que ello acarrea. Por tanto, como no estamos ante derechos
absolutos, éstos pueden limitarse cuando existan, en contraposicion, intereses de mayor
importancia.

Ahora bien, en la préactica hemos observado que contractualmente se han estipulado penas
desorbitadas como “clausulas de rescision”, lo que ha provocado que se rompa con la
proporcionalidad que vengo destacando, por lo que se ha planteado que estas penas, en la
practica, vulneran estos derechos laborales. Ello por lo sencilla razon que estas cuantias
tan elevadas impiden el libre ejercicio del derecho, al resultar casi imposible el pago de
tales cuantias por parte del trabajador y subsidiariamente por el nuevo club — comprador,
lo que implica que el deportista no pueda marcharse libremente, desnaturalizando asi la
figura que el legislador ha creado.

Ademés, como ponen de relieve ESQUIBEL MUNIZ y CRUZ VILLALON, Ia
promocion del futbolista es primordial teniendo en cuenta la corta vida laboral, como tal,
que tienen estos deportistas. Por tanto, estamos ante el interés del futbolista a las mayores
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facilidades en el desarrollo de su formacién profesional, con las menores trabas y lo mas
rapido posible, exigiendo necesariamente esta promocion en muchas ocasiones el paso de
un club a otro de mayor categoria. Por tanto, al igual que antes, desde una perspectiva
tedrica-técnica legal, la “clausula de rescision” no vulnera (pero si limita) la promocion
del deportista, ya que existe como contraposicion un interés legalmente protegible; sin
embargo, el problema radica en las altisimas cuantias que en la practica a veces se han
recogido contractualmente. En estos casos, la razon de estas desorbitadas cuantias es
retener al futbolista en el club, por lo que suele provocar que la carrera profesional del
mismo se vea frenada, no pudiendo llegar el trabajador al excelente desarrollo de sus
capacidades deportivas-laborales.

- Cuarto, hay que valorar también si estas penas convencionales vulneran la libertad
de empresa promulgado en el articulo 38 CE.

En el marco de que este precepto constitucional se reconoce a la iniciativa privada como
el medio para la satisfaccion de las necesidades individuales y sociales, aunque limitado
y subordinado al interés general y, en su caso, a la planificacion y a la iniciativa pablica
en la economia con el objetivo de atender a las necesidades colectivas, al equilibrio y
armonizacion del desarrollo regional y sectorial y estimulacion del crecimiento de la renta
y de lariqueza y su mas justa distribucion. Por tanto, no estamos ante un derecho limitado
(articulos 128 y 131 CE).

Por tanto, siguiendo el razonamiento anterior, se debe de valorar si estas penas
convencionales vulneran la actividad empresarial deportiva. A mi parecer, la respuesta es
idéntica que en los anteriores casos, pero con el inciso de que, al limitar estos pactos la
libertad de contratacion de deportistas con contrato en vigor, ello favorece al club de
salida que cuente con un numero reducido de deportistas, pero perjudica al club de
destino. Lo que realmente puede vulnerar este precepto constitucional es el uso practico
que se le otorga a estos pactos indemnizatorios (por las cantidades desorbitadas que
comentaba), ya que pueden restringir el mercado e imposibilitar a los clubes a fichar a
determinados futbolistas para adecuarse deportivamente Yy, consecuentemente,
mantenerse en la actividad empresarial.

Es decir, ello provoca que los clubes tengan temporada tras temporada mayores
dificultades para adecuar sus plantillas a las exigencias de la propia categoria y a sus
propios objetivos deportivos, debido a que muchos clubes Unicamente pueden en la
préctica fichar a jugadores que hayan finalizado sus contratos laborales (para asi evitar el
pago de las penas — indemnizaciones), por lo que claramente estamos ante una situacion
de blogueo empresarial.

Respecto del Derecho europeo:

Es importante estudiar si la regulacion de las “clausulas de rescision” tanto de la FIFA
como del Real Decreto 1006/1985 vulnera la normativa europea en materia de la libre
circulacion de trabajadores y del derecho de la competencia. Para ello me gustaria resaltar
tres articulos concretos del TFUE: el 45 (derecho de la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union Europea) y los articulos 101 y 102 (normas aplicables a
las compafiias en el &mbito de la competencia).
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Es de sobrado conocimiento que el debate de las “clausulas de rescision” surge con el
caso Bosman, pero no es objeto de este articulo explicar el origen de esta discusion;
directamente me gustaria entrar a valorar la controversia.

Como consecuencia de la mercantilizacion que ha sufrido el deporte y al surgimiento del
fatbol como sector con interés econdémico, al mismo se le aplica la normativa europea con
determinadas modulaciones, debido a la especificidad del deporte:

- Primero, el articulo 45 TFUE asegura la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Union Europea, lo que supone la abolicion de toda discriminacién por razon
de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo,
la retribucion y las deméas condiciones de trabajo. Ello implica el derecho, salvo
limitaciones justificadas por razones de orden, salud y seguridad publica, de desplazarse
libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros, de responder a ofertas
efectivas de trabajo, de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en
él un empleo, etc.

Por tanto, como resalta también GONZALEZ DEL RIO,* un deportista profesional tiene
todos estos derechos laborales que promulga el articulo 45 TFUE. Ademas, hay que
recordar que el Tribunal de Justicia de la UE C-415/93 de 15 de diciembre de 1995°
considera, por un lado, que todas las compensaciones por traspaso que deba pagar un club
a otro impiden que el deportista tenga plena posibilidad de encontrar un trabajo en las
mismas condiciones que en la busqueda de nuevo empleo y, por otra parte, que toda
aquella clausula disuasoria o que impida que un nacional de un Estado miembro abandone
su pais de origen para ejercer su derecho a la libre circulacion supone un obstaculo a dicha
libertad (con independencia de la nacionalidad del trabajador).

Por tanto, de acuerdo con la sentencia ahora mencionada, las “clausulas de rescision”
pueden ser contrarias al articulo 48 TFUE; vulneracion que se agrava con la imposicion
de las altas cuantias que se establecen como pena, cuya Unica funcidn es disuasoria o de
retencion de futbolistas. Sin embargo, el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha estipulado como excepcion a esta vulneracion aquellas clausulas que tengan como
finalidad algln objetivo legitimo compatible con el TFUE y que se justifique por razones
imperativas de interés general.

Dentro de esta excepcion podria resultar razonable justificar la validez legal de las
“clausulas de rescision” si se defiende la postura del club/entidad deportiva que sufre una
pérdida econdmica y deportiva con la salida de algin deportista de su plantilla sin causa
imputable al club, el cual tiene contrato en vigor (el objetivo legitimo compatible con la
legislacion europea puede ser por ejemplo la defensa de la economia de mercado recogida
en el articulo 119 TFUE).

4 GONZALEZ DEL RIO, J.M.: Las “clausulas de rescision” y su incompatibilidad con el Derecho
comunitario. Aplicacion de la doctrina Bosman., Dialnet, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
practica, nimero 2, Madrid, 2001, pag. 2.

% Sentencia del Caso Bosman.
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Ahora bien, y de nuevo, ¢las altas cuantias estipuladas como penas convencionales
justifican la validez legal de las “clausulas de rescision”? Bajo mi punto de vista no.

- Segundo, el famoso articulo 101 TFUE regula aquellas practicas empresariales
contrarias a la competencia dentro del mercado comun de la UE. En este sentido, se
prohibe (y son incompatibles con el mercado comun) aquellos acuerdos, decisiones y
préacticas empresariales concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objetivo impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comdn; por ejemplo, fijar directa o indirectamente los
precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion, limitar o controlar la
produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones, repartirse los mercados o
las fuentes de abastecimiento, subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por
los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que no relacionadas con el objeto
contractual o aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva.

Yaen el Caso Bosman el Abogado General asimild las penas convencionales y el articulo
101 TFUE para justificar su vulneracion por parte de las transferencias de jugadores:
asimilé los clubes con comparfiias (de hecho, la mayoria de los clubes de futbol
profesionales son sociedades anonimas), a las federaciones de ftbol con asociaciones de
compafiias, los reglamentos de federaciones a decisiones de sociedades y a las normas de
transferencias como la ley de oferta y demanda del mercado. EI Abogado General
entendié que la ley de transferencia de futbolistas perjudica a los propios clubes que
buscan en el mercado alguna oportunidad de fichajes con los que podria contar, existiendo
por ello una clara barrera de entrada al mercado. En este sentido, se esta beneficiando a
quien tenga la capacidad econémica suficiente para hacer frente a dichas cantidades,
debilitando asi a otros clubes que, quizas, su capacidad econémica sea menor, con el
consecuente beneficio econémico (aunque no deportivo) para el club vendedor.

Conello, el Abogado General del Caso Bosman entendid que las “clausulas de rescision”
vulneran la libre competencia del mercado comdn de la Unién Europea.

Sin embargo, asumiendo esta vulneracién (que no resulta descabellada), de nuevo hay
que poner también en balanza, como interés general de la economia europea, el interés
econdmico de los clubes de futbol de recibir una indemnizacion por dafios y perjuicios de
sus futbolistas que decidan finalizar el contrato laboral de forma anticipada y sin causa
imputable al club. Pero, de forma reiterada, ello no justifica que en la practica se estipulen
penas convencionales desorbitadas que, en muchos casos, no responden con la realidad
econdmica ni deportiva del club ni del futbolista-trabajador ni del mercado. Por tanto, la
vulneracidn, a mi parecer, no viene tanto del concepto teérico-técnico, si no del uso que
se le otorgue en la practica a dichas clausulas penales (me resulta muy interesante al
respecto el articulo de Marc Menchén de 20175).

Tercero y, por Gltimo, hay que resaltar el articulo 102 TFUE: se prohibe el abuso de
posicion dominante (e incompatible con el mercado comun) por parte de una 0 mas
compafiias en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas

® https://www.palco23.com/entorno/las-clausulas-de-rescision-aliado-o-enemigo-del-futbol-espanol
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abusivas podran consistir, particularmente, en imponer directa o indirectamente precios
de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitativas, limitar la
produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores,
subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion por los contratantes de prestaciones
suplementarias que no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos y aplicar
a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva. Hay que recordar que lo que se prohibe no
es la posicion de dominio, si no su abuso.

En el Caso Bosman el abogado de futbolista aleg6 que las “clausulas de rescision”
suponen un abuso de posicion dominante en el mercado, al estipularse unilateralmente
por el club la pena convencional para retener al futbolista, explotando asi su posicion de
supremacia sobre el futbolista y el mercado (al ser el titular de sus derechos federativos y
econdmicos). En este sentido, también se posicionaron a favor diferentes Comisiones de
la Unidn Europea’. Sin embargo, esta tesis no fue apoyada por el Abogado General del
caso.

Conforme a GONZALEZ DEL RIO, estas penas convencionales incumplen el articulo
102 TFUE al alegar que, en la préactica, se producen supuestos en los que determinados
clubes han establecido cuantias variables como “clausulas de rescision” dependiendo del
club que pretenda fichar a alguno de sus jugadores, provocando asi el club de origen un
abuso de posicion dominante y una situacion desventajosa al club al que se le aplica una
cuantia mayor de forma arbitraria.®

Bajo mi punto de vista, como he venido defendiendo a lo largo del articulo, desde un
punto de vista tedrico-técnico las penas convencionales no vulneran el articulo 102 TFUE
al ser una excepcién al mismo (por el interés econémico del club, como empresario, de
resarcirse de los dafios y perjuicios que sufra por causas no imputables el mismo). Pero
lo que me resulta evidente es el abuso que algunos clubes llevan a cabo en la practica, al
ampararse en este concepto para establecer unas indemnizaciones no proporcionales a la
realidad. Por tanto, de nuevo, habria que revisar caso por caso para observar si existe o
no esta vulneracion.

El Caso Mbappé:

Una vez realizado este analisis de las penas convencionales, me resulta paradigmatico el
Caso Mbappé con el Real Madrid: el pasado 30 de junio de 2022 el futbolista francés
finalizaba su contrato con el Paris Saint-Germain (PSG). Desde principios de la
temporada 2021-2022 se rumoreaba que el Real Madrid iba a negociar su fichaje en sus
ultimos seis meses de vigencia de contrato para que el 1 de julio de 2022 su traspaso fuese
gratis. Pues bien, el club francés, a contracorriente, se esforzo en renovarle para que este
traspaso gratuito no sucediese y, finalmente, a finales de mayo de 2022 el futbolista y el
club acordaron la renovacion del contrato hasta el 30 de junio de 2025.

A pesar de que en Francia se prohiben las “clausulas de rescision”, en la practica es comun
que esta indemnizacion que paga el club comprador es “negociada” con el vendedor. En

7 GONZALEZ DEL RIO, J.M.: ob. cit., pag. 5.
8 GONZALEZ DEL RIO, J.M.: ob. cit., pag. 6.
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el caso de Mbappé se rumorea que desde el Paris Saint Germain piden unos 400 millones
de euros para el traspaso del jugador mientras su contrato laboral esté en vigor. Me resulta
evidente que el objetivo de este precio o indemnizacion, figura muy similar a la pena
convencional negociada contractualmente, es Gnicamente el disuadir al resto de clubes de
fichar al futbolista francés y forzarle asi a cumplir con la vigencia de su contrato.

Por tanto, se puede defender (a mi parecer con cierta facilidad) que esta postura del club
francés contraviene la normativa europea, en especial el abuso de posicion dominante.
Me resultaria exagerado pensar que los servicios deportivos e ingresos econémicos de
publicidad y patrocinio de un futbolista tenga este valor o suponga una pérdida para el
club (a efectos de indemnizacion) de 400 millones de euros; més cuando, si el futbolista
lo desea, puede forzar su salida disminuyendo su rendimiento deportivo (lo que se traduce
en su pérdida de valor econémico). Bajo mi punto de vista, es un despropdsito que se
solicite dicha cuantia de dinero por un futbolista, que no es otra cosa que la consecuencia
de la entrada en el futbol de agentes econémicos que ostentan un gran patrimonio y cuyos
conocimientos del fatbol dejan mucho que desear.

José Gomez Apolinario
Madster Internacional en Derecho y Gestion Deportiva ISDE — KPMG - IUSPORT
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