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I. INTRODUCCION

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha abordado recientemente un tema
importante en relacién con el concepto indeterminado del libre desarrollo de la
personalidad del menor’.

La cuestiéon que se analiza reside en la afirmacién de que uno de los presu-
puestos que configuran la tutela del interés superior del menor ligado al libre
desarrollo de su personalidad es la capacidad que tiene para decidir sobre su
futuro profesional.

1 STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de febrero de 2013, recurso 1440/2010. Ponen-
te: Francisco Javier OrRpuna MoreNo. Numero de sentencia: 26/2013. Numero de recurso:
1440/2010. Jurisdiccién: CIVIL. Diario La Ley, nam. 8020, Seccién Jurisprudencia, 11 de
febrero de 2013, afio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY 974/2013.
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El poder de representacion de los padres sobre los menores no puede incidir
en el libre desarrollo de la personalidad de estos. Los padres, como titulares de
la patria potestad, deberan orientar a sus hijos tanto en la esfera personal como
en la esfera patrimonial (art. 154 CC), pero desde luego deben hacerlo pensando
siempre en el beneficio personal y de acuerdo con la personalidad de cada uno
de ellos. Esto supone que cualquier actividad que realice el menor debe ser en su
interés, esto es, favoreciendo siempre el desarrollo integral de su personalidad?.
El propio menor sera siempre el que ayude con sus preferencias a determinar
su propio interés (desde luego estamos pensando en un menor con capacidad
natural de obrar —con capacidad suficiente para el ejercicio auténomo de los
derechos fundamentales—), sus gustos, preferencias, lo cual es el paso previo
para determinar lo que le beneficia, y, ayudara a su desarrollo integral.

Aungque no es el caso que vamos a estudiar, debemos recordar que si el me-
nor no tiene esa capacidad natural de obrar corresponde su determinacion a los
titulares de la patria potestad (padres, parientes, administracion, jueces, fiscales...,
art. 158 CC) que en realidad son los sujetos que deben velar por garantizar el
desarrollo de su personalidad.

Obviamente siempre se ha partido de la existencia de una presuncién iuris
tantum de que los padres y/o los titulares de la patria potestad siempre actian
en interés de los hijos. No obstante por lo que vamos a analizar a continuacion,
por un lado, el interés de los hijos puede ser contrario o al menos no beneficio-
so para el libre desarrollo de su personalidad, por otro lado, debemos tener en
cuenta que la capacidad natural del menor tiene un caricter relativo porque la
capacidad requerida para cada acto puede ser distinta.

Y ademas, hay que tener en cuenta, ya en el terreno practico, que los intereses
de los padres y de los hijos al celebrar un contrato que vincula al menor, pueden
ser diferentes y pueden darse distintas situaciones. Asensio y Quesapa® hacen un
examen pormenorizado de los supuestos.

Por ejemplo, si tanto el menor como los padres estan de acuerdo en la firma de
un contrato donde el menor desarrolle una actividad que le interese y no interfiera
ni en su vida personal ni académica, obviamente saldra enriquecido con ello. En
este caso siempre puede haber alguien que crea que el interés del menor esté siendo
conculcado, en cuyo caso siempre se podra acudir por medio del articulo 158 del Co-
digo Civil al juez o al Ministerio Fiscal, quienes deberan acudir en auxilio del menor.

Por otro lado puede darse el caso de que no haya acuerdo en la realizacién
del contrato entre padres e hijos, generalmente porque los padres crean que be-

2 El articulo 154 del Cédigo Civil dice que: «Los hijos no emancipados estan bajo la
potestad de los padres. La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos,
de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicolégica. Esta
potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

e Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral.
e Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar deci-
siones que les afecten.

Los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad.

3 AsENsIO SANcHEZ, Miguel Angel y QuEsapa SiNCHEZ, Antonio José («Minorfa de edad y
contratacién: una aproximacién a su problematica», en Diario La Ley, nim. 6639, Seccién
Doctrina, 29 de enero de 2007, afio XXVIII, Ref. D-25, Editorial LA LEY. LA LEY 140/2007),
describen diferentes situaciones.
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neficia al menor (generalmente desde el punto de vista econémico) y el menor
no lo ve asi. En este caso hay que detenerse en comprobar si el menor tiene el
suficiente juicio. Si lo tuviera no habria problema pues puede negarse a firmar el
contrato, pues es capaz de no otorgar su consentimiento. Si no lo tuviera serian
los padres quienes firmarian el contrato y de nuevo nos encontrariamos con la
posibilidad del articulo 158 del Cédigo Civil.

También puede darse el caso contrario en el que los padres no quieran firmar
el contrato y el menor si. En este caso el menor «no realizara la actividad, ya
que son los padres los que celebran el contrato».

Los citados autores también indican otra posibilidad que es que ambos,
padres y menor, estén de acuerdo en que algo no conviene al interés del menor,
y como estan de acuerdo no se firmara el contrato.

Resulta obvio indicar que son los propios interesados los que deben interpre-
tar en qué beneficia el contrato al interés del menor y si se producen problemas
o discrepancias es cuando se hace indispensable la intervenciéon judicial en este
ambito (arts. 154 6 163 CC 6 158 CC).

Recordemos ademas, la Ley Organica 1/1996, de proteccién juridica del me-
nor, donde se regula el deber protector de los poderes publicos (art. 12) el deber
de poner en conocimiento de la autoridad las posibles situaciones de riesgo de
menores que conozca (art. 13), y el deber de atenciéon inmediata por parte de
las autoridades oportunas (art. 14).

Puede suceder que los titulares de la patria potestad no estén de acuerdo entre
ellos respecto de lo que beneficie el interés del menor, o como hemos indicado
anteriormente, que terceros consideren que el menor esta siendo perjudicado en
su formacién integral y lo pongan en conocimiento del Ministerio Fiscal. En estos
casos sera la autoridad judicial la que decidir4, valorando las caracteristicas del
caso y después de atender a los testimonios oportunos, qué beneficia el interés
del menor en el caso concreto que se le plantea.

El supuesto de hecho de la sentencia del TS se centra en la validez o nuli-
dad de un precontrato de trabajo de un menor de edad para la prdctica de fiitbol
profesional. El TS entiende que serfa necesaria la autorizacién judicial como
presupuesto previo para la validez del precontrato.

También afecta al libre desarrollo de la personalidad del menor la inclusién
en el precontrato de la cesién futura de los derechos de imagen del menor para
cuando fuese, en su caso, jugador profesional.

Y decimos que es una nueva visién del anélisis del libre desarrollo de la
personalidad del menor pues hasta ahora solo se habia estudiado desde otras
perspectivas muy diferentes, por ejemplo, en sus relaciones con parientes y alle-
gados?, o como miembro de una familia que debe ser oido tras el divorcio de
sus padres>.

4 El bien juridico protegido en el articulo 160.2.3 del Cédigo Civil es el libre desarrollo
de la personalidad del menor mediante el aprovechamiento de sus relaciones afectivas con
«parientes y allegados». De manera que cualquier persona que se considere cercana al menor
podré invocar el derecho a relacionarse con €él, y sera el juez quien, en caso de oposicién,
resolvera. Vid. DE Torres PErEA, José Manuel, «El articulo 160.2.3 del Cédigo Civil. Norma
reguladora de un conflicto de intereses entre padres y abuelos», en Diario La Ley, Seccion
Doctrina, 2001, Ref. D-96, tomo 4, Editorial LA LEY. LA LEY 20174/2001.

> El fundamento ultimo de la audiencia del menor como reflejo del respeto al libre desa-
rrollo de su personalidad y como menor, como miembro integrante del ntcleo familiar que
tiene derecho a desarrollar libremente su personalidad, expresar sus opiniones e intereses
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Otra cuestiéon que analiza la sentencia es el concepto de orden publico en
materia laboral. A juicio del TS se estaria atentando contra el principio de li-
bertad de contratacién que asiste al menor que no pudo decidir por él mismo
acerca de su relacion laboral en el momento en que debié y pudo hacerlo, ya al
cumplir la mayoria de edad, o bien a los dieciséis afios, con vida independiente
de sus progenitores.

Nuestro analisis, dentro de esta Seccién dedicada a la Parte General, se va a
centrar en el estudio de la llamada prdctica de contratacion respecto de un menor
de edad para la formacion y aseguramiento de sus servicios como futuro jugador
profesional de ftitbol. Aunque la STS va mds alld, analizando una relacién negocial
compleja conformada por la suscripcion simultdnea de un precontrato de trabajo,
de un contrato de jugador no profesional y del contrato de trabajo®.

II. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DEL MENOR

a) EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y SU TUTELA

Como hemos comentado en nuestra introduccion, la tutela del interés supe-
rior del menor viene intimamente ligada al libre desarrollo de su personalidad
(art. 10 CE). Uno de los intereses del menor, obviamente reside en su capacidad
de decidir sobre su futuro profesional. Capacidad que no puede verse impedida
o menoscabada.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional se ha referido a la
capacidad de los menores que cuentan con suficiente juicio o madurez y que sean
oidos antes de que se resuelvan cuestiones que les afectan.

En este sentido la STC, Sala Primera, 152/2005, de 6 de junio de 2005, ana-
liza un supuesto de separacién matrimonial y atribucién de la guarda y custodia

acerca de todas aquellas cuestiones susceptibles de afectar a sus expectativas... Vid. Bojang,
Marta y CABALLERO RIBERA, Ménica, «El nuevo derecho del menor a ser oido: ¢sujeto activo
en la determinacién de su interés?», en Diario La Ley, Seccién Doctrina, 1996, Ref. D-344,
tomo 6, Editorial LA LEY. LA LEY 22579/2001.

¢ La parte actora, «Fuatbol Club Barcelona», ejercité demanda contra don Roberto en
reclamacién de la suma de 3.489.000 €, en concepto de la clausula penal pactada en el
precontrato de fecha 22 de abril de 2002, al haberse integrado en la plantilla del Real Club
Deportivo Espanyol, SAD incumpliendo los compromisos pactados en dicho precontrato.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la demanda condenando a la
parte demandada abonar a la actora la suma de 30.000 €, en concepto de indemnizacién
por extincién anticipada del precontrato de fecha 22 de abril de 2002, y de 500.000 € en
concepto de indemnizacién por aplicacion de clausula penal contenida en el citado precon-
trato de fecha 22 de abril de 2002.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelaciéon por ambas partes litigantes,
dictandose sentencia de segunda instancia, de fecha 6 de abril de 2010, que constituye el
objeto del presente recurso de casacion, desestimando el recurso de apelacién interpuesto
por don Roberto, estimando parcialmente el recurso de apelacién formalizado por «Futbol
Club Barcelona», revocando parcialmente la sentencia de primera instancia en el sentido
de condenar a la parte demandada a pagar a la demandante la suma de 3.489.000 € en
concepto de indemnizacién por aplicacion de la clausula penal contenida en el precontrato
de 22 de abril de 2002. A los efectos que aqui interesan, dicha resolucién considera que
el precontrato citado no es nulo por cuanto la actuacién de los padres del demandado se
enmarca dentro del ambito de la patria potestad.
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a la madre. Considera el TC que se ha producido una vulneracién del derecho
del menor a ser oido en el procedimiento, porque con nueve aiios de edad en el
momento de resolverse el recurso de apelacion, gozaba ya del juicio suficiente para
ser explorado por la Audiencia Provincial’.

La STC, Sala Segunda, de 221/2002, de 25 de noviembre de 20028, aborda el
estudio de la nulidad del auto que ordend reiniciar el proceso de reinsercién de
una menor con su familia adoptiva, sin valorar los riesgos derivados del cambio
de circunstancias.

En dicha sentencia se consideran legitimados a los guardadores de hecho
para recurrir en amparo una resolucion judicial que consideran lesiva de los
derechos fundamentales de la menor que tienen a su cargo. El interés superior
del menor, que constituye un principio rector de la actuacién de los poderes
publicos en este a&mbito impide que pueda negarse legitimacién a quienes®,
ostentando la condicién de guardadores de hecho de la menor, y que anterior-
mente habian sido sus acogedores en virtud de un acogimiento familiar de
caracter provisional, impugnan ante este Tribunal decisiones de los poderes
publicos que pueden ser lesivos de los derechos fundamentales de la menor
que tienen bajo su guarda, pues, con independencia de que dichos intereses
se encuentren defendidos por el Ministerio Fiscal, no por ello debe excluirse
en todo caso la posibilidad de que también puedan ejercer tal defensa quienes
tienen a su cargo a un menor como consecuencia de habérseles atribuido la
guarda del mismo.

Pero ha sido precisamente la Jurisprudencia del TS la que ha aclarado diver-
sos conceptos indeterminados, por ejemplo el del libre desarrollo de la personali-

7 STC, Sala Primera, 152/2005, de 6 de junio de 2005, recurso 1966/2004. Ponen-
te: Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ. Numero de sentencia: 152/2005. Numero de recurso:
1966/2004. LA LEY 127662/2005. Nos encontramos en un caso que afecta a la esfera
personal y familiar de un menor que, con nueve anos de edad, en el momento de resol-
verse el recurso de apelacion, gozaba ya del juicio suficiente para ser explorado por la
Audiencia Provincial, con el fin de hacer efectivo el derecho a ser oido que el articulo 9
de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccioén juridica del menor, reconoce
a los menores en cualquier procedimiento judicial en el que estén directamente impli-
cados y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social
(derecho reconocido, ademas, por el art. 12 de la Convenciéon de las Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Instrumento de
30 de noviembre de 1990, expresamente citada en el art. 3 de la citada Ley Organica de
proteccién juridica del menor).

La Sala de la Audiencia Provincial de Sevilla debié otorgar un tramite especifico de
audiencia al menor antes de resolver el recurso de apelacién interpuesto, por lo que, por
este motivo, debe apreciarse ya la vulneracion del articulo 24.1 CE.

8 STC, Sala Segunda, 221/2002, de 25 de noviembre de 2002, recurso 1044/2000. Ponente:
Guillermo Jimenez SincuEz. Numero de sentencia: 221/2002. Numero de recurso: 1044/2000.
LA LEY 178/2003.

 Previamente el TC habia concretado que «...este Tribunal ha interpretado de forma
muy amplia y flexible la nocién de interés legitimo a efectos de reconocer legitimacién para
recurrir en amparo, de ahi que hayamos considerado que tienen un interés legitimo para re-
currir en amparo, no solo los titulares del derecho fundamental que se considera vulnerado,
sino también todos aquellos a quienes la supuesta lesion del derecho fundamental invocado
les haya podido ocasionar un perjuicio, ya que en tales casos los recurrentes se encuentran,
respecto de los derechos fundamentales invocados, en una situacion juridico-material que
les confiere el interés legitimo que exige el articulo 162.1.b) CE para estar legitimados a
efectos de interponer el recurso de amparo...».
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dad, como podemos ver en una de sus primeras sentencias, aunque no referidas
a menores, la STS de 19 de abril de 19910,

Referida al analisis del interés del menor, aunque en el ambito de la rein-
sercién familiar se halla la STS de 31 de julio de 2009'!, la cual ha indicado
con gran claridad que: «Estos principios, considerados en abstracto, constituyen
principios de fin o directrices, en cuanto no establecen mandatos genéricos por
razén del objeto, sino por razén del fin. En consecuencia, ninguno de ellos im-
pone soluciones determinadas, sino que deben aplicarse mediante una técnica
de adecuacion a los fines impuestos, que debe aplicarse con criterios de pros-
peccion o exploracion de las posibilidades futuras de conseguirlos. En suma, su
cumplimiento exige atender a la consecucién del interés del menor, mediante la
adopcion de las soluciones que, por una parte, le sean mas beneficiosas y, por
otra, que permitan la reinsercién en la propia familia.

Desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquia que el legislador
atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz sobre el
interés del menor se formula con un sintagma de caracter absoluto (“se buscara
siempre”), mientras que la directriz sobre la reinserciéon familiar se formula con
caracter relativo (“se procurard”).

Ambos principios o directrices pueden entrar en contradiccién, puesto que
las soluciones mas adecuadas al interés del menor pueden no ser las que favo-
rezcan la reinsercion en la familia. Cuando existe esta contradiccién se impone
una técnica de ponderaciéon que exige valorar el peso que el legislador atribuye
a cada una de las directrices, para atribuir valor preponderante a una u otra de
ellas. Desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquia que el legislador
atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz que ordena
procurar la reinsercién familiar se subordina expresamente a ella (“cuando no
sea contrario a su interés”).

La adecuacién al interés del menor es, asi, el punto de partida y el princi-
pio en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y
a la proteccién de los menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del
menor son las que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo
e integracién social del menor».

10 STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de abril de 1991. Ponente: Jaime Santos Briz,
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 2010-JF/0000. Aunque no centrado en el &mbito del menor;, el
TS establece en esta sentencia como doctrina que tras haber un cambio social de sexo, y en
base al libre desarrollo de la personalidad, cuyo apoyo legal se encuentra en el articulo 10 CE
que incluye dentro de dicho desarrollo los cambios fisicos de forma del ser humano, se permite
el ejercicio de su derecho a cambiar el nombre de varén por el de hembra, sin que suponga
equiparacion absoluta con el sexo femenino.

1 STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de julio de 2009, recurso 247/2007. Ponente: Juan
Antonio XroL Rios. Numero de sentencia: 565/2009. Numero de recurso: 247/2007. Jurisdic-
cién: CIVIL. LA LEY 184099/2009. En un caso de declaracién de desamparo de menores
y acogimiento preadoptivo, el TS establece como doctrina jurisprudencial, primero, que es
procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la declaracién de desamparo, con-
temple la existencia de un cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento
en que se declar6 con el fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad, y segundo, el modo en que debe ponderarse el interés
del menor en relacién con la existencia de un cambio de circunstancias que pueda justificar
que los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad y
que es posible la reinsercién del menor en la familia biolégica.
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En los mismos términos, y siguiendo esta doctrina jurisprudencial, se en-
cuentra la STS de 13 de junio de 20112

b) EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y EL PODER DE REPRESENTACION DE LOS PADRES

El TS, en la sentencia objeto de comentario, entiende que en este ambito no
cabe la representacion, del mismo modo que tampoco pueden ser sujetos obligados
respecto de derechos de terceros.

Y recoge la doctrina jurisprudencial indicada en el apartado anterior, «la
adecuacion al interés superior del menor, por tanto, se sitia como el punto de
partida y de llegada en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno
tanto a la defensa y proteccion de los menores, como a la esfera de su futuro
desarrollo profesional» 3.

No olvidemos que dentro de los Acuerdos Internacionales hay dos puntos
clave:

— Por un lado, una tendencia por mejorar la protecciéon del menor.
— Por otro lado, la necesidad de otorgar un mayor protagonismo a su ac-
tuacion.

Asi se desprende de la Convencién de Derechos del Nifio, de Naciones Uni-
das, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por el Reino de Espana el 30 de
noviembre de 1990, y de la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada
por el Parlamento Europeo mediante Resolucién A 3-0172/92 (DOCE num. C241,
de 21 de septiembre de 1992)4,

12 STS, Sala Primera de lo Civil, de 13 de junio de 2011, recurso 1255/2009. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 397/2011. Numero de recurso: 1255/2009.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 111589/2011. Indica el Tribunal que insiste en la aplicacién
del principio del interés del menor en los casos de acogimiento, habiendo familia biolégica,
basado en que «las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién social del menor...».

3 Dice el FJ 3.° que: «Esta proyeccion de su incidencia en el ntcleo de los derechos
fundamentales encuentra, a su vez, un progresivo desarrollo complementario ya en torno
a otros especificos derechos fundamentales contemplados por nuestra Constitucién, caso
del derecho de asociacién (art. 22 CE), bien por la via de los “Derechos y deberes de los
ciudadanos”, caso del articulo 35.1 CE, en relacion a la libre eleccién de profesién y oficio
y la promocién a través del trabajo y, en su caso, por el cauce de los denominados “Prin-
cipios Rectores de la Politica Social y Econémica”, supuesto del articulo 39.2 y 4 CE, en
relacion a la proteccién integral de los hijos y a la extensién de su tutela prevista en los
Acuerdos Internacionales».

4 Como referentes en la interpretacion de los derechos que recoge nuestra Constitu-
cién y el resto del Ordenamiento Juridico (vid. la STC, Sala Primera, 176/2008, de 22 de
diciembre de 2008, recurso 4595/2005. Numero de sentencia: 176/2008. Numero de recurso:
4595/2005. LA LEY 198334/2008, que se refiere a la restriccion del régimen de visitas a un
menor inicialmente concedido a un padre transexual. La disforia de género del progenitor
no constituye el verdadero motivo de la decision judicial de restringir el régimen de visitas
adoptada en procedimiento de modificacién de medidas definitivas, sino que se justifica,
atendiendo al interés prevalente del menor, y con base en la prueba pericial psicolégica, en
el riesgo relevante de repercusion negativa para el desarrollo personal del nifio que supone
la situacién de inestabilidad emocional por la que atraviesa el padre).
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La Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
profundiza en esta tendencia hacia el desarrollo evolutivo en el ejercicio directo de
los derechos por el menor contemplando, entre otros extremos, la primacia del
interés superior del menor frente a cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, junto con la interpretacion restrictiva de las limitaciones a la capacidad
de obrar de los menores (art. 2); sin perjuicio del reforzamiento de los derechos
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 4), o del reconocimiento ex-
preso de los derechos de asociacion y a ser oido (arts. 7 y 9, respectivamente).

Concluye el TS afirmando que: «el poder de representacion que ostentan los
padres, que nace de la ley y que sirve al interés superior del menor, no puede ex-
tenderse a aquellos dmbitos que supongan una manifestacion o presupuesto del
desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse por él mismo,
caso de la decisién sobre su futuro profesional futbolistico que claramente puede
materializarse a los dieciséis afios (art. 162.1.° CC).

C) EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA AUTORIZACION JUDICIAL COMO PRESUPUESTO PREVIO
DE LA VALIDEZ DE LOS CONTRATOS

El articulo 166 del Cédigo Civil establece una serie de limitaciones impuestas
que hacen necesaria la autorizacién judicial como presupuesto previo de la validez
de los contratos donde intervenga un menor'.

El precepto se centra en la tutela patrimonial, lo cual resulta congruente con
la finalidad perseguida de requerir la autorizacién judicial para aquellos actos que
realizados, bajo la representacion de los padres, vinculen obligacionalmente al menor
con una responsabilidad patrimonial derivada del incumplimiento realmente signifi-
cativa, nada menos que tres millones de euros, mdxime cuando dicho precepto, en
su pdrrafo segundo, prevé, con similar filosofia, el recabo de la autorizacion judicial
para la repudiacion de herencias, legados y donaciones efectuadas en favor del menor.

La interpretacién de este precepto debe hacerse siguiendo el sentido de la
LO de proteccién del menor inspirada en los acuerdos internacionales, no puede
ser restrictiva sobre todo cuando la responsabilidad patrimonial asumida también
afecte o repercuta en el plano extrapatrimonial del interés del menor.

d) EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA CONTRAVENCION DE LOS LIMITES INHERENTES AL
ORDEN PUBLICO EN MATERIA DE CONTRATACION DE MENORES

La sentencia también se refiere a la nulidad del precontrato de trabajo, y de
la cldusula penal prevista, por resultar contrario a los limites inherentes al orden

15 Articulo 166. Los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos sean
titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente
de acciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorizaciéon
del juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado
deferidos al hijo. Si el juez denegase la autorizacién, la herencia solo podra ser aceptada
a beneficio de inventario.

No sera necesaria autorizacién judicial si el menor hubiese cumplido dieciséis afos y
consintiere en documento publico, ni para la enajenacién de valores mobiliarios siempre
que su importe se reinvierta en bienes o valores seguros.
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publico en materia de contratacién de menores, especialmente en lo referente
a tutela del interés superior del menor en la decisién personal sobre su futuro
profesional como aspecto o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad.

Ambito fundamental donde el precontrato vulnera el interés del menor, que
deberia ser la piedra angular e informadora de la reglamentacién dispuesta en su
conjunto, resulta ignorado ante una clausula penal de tamafia envergadura que
impide, como si de un contrato se tratase, dado sus plenos efectos obligacionales,
la libre eleccién que solo el menor debe decidir por si mismo.

III. CESION FUTURA DE LOS DERECHOS DE IMAGEN DEL MENOR PARA
CUANDO FUESE, EN SU CASO, JUGADOR PROFESIONAL

El derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) se encuentra delimitado por la
propia voluntad del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde
decidir si permite o no la captacién o difusién de su imagen por un tercero.
Aunque existen circunstancias que pueden determinar que la regla enunciada
ceda: cuando exista un interés publico en la captacién o difusién de la imagen
y este interés publico se considere constitucionalmente prevalente al interés de
la persona en evitar la captacién o difusién de su imagen. Por ello, cuando este
derecho fundamental entre en colisién con otros bienes o derechos constitu-
cionalmente protegidos, deberan ponderarse los distintos intereses enfrentados
y, atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, decidir qué interés
merece mayor proteccién'e.

Por otro lado, hemos partido del hecho de que el menor si tiene capacidad,
solo que aun no puede desarrollarla plenamente.

La imagen del menor es uno de los derechos de la personalidad del menor, y la
cesion futura es un acto de disposicién sobre un derecho de la personalidad. Pues
bien tratdndose de derechos de la personalidad y de menores, el consentimiento
ha de interpretarse en sentido estricto. Mas aun si detras de esa intervencion del
menor existe un aprovechamiento comercial.

Y ello es asi porque lo establece la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen; y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ya en 1982, fue la LO, la que en su articulo 3 concreté6 que el consentimiento
de los menores (e incapaces) debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones
de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil.

La prevalencia del interés superior del menor y el libre desarrollo de su
personalidad adquiere especial relevancia cuando en el precontrato, que deberia
limitarse al ambito de la formacién, se incluye la cesion futura de los derechos de
imagen del menor para cuando sea, en su caso, jugador profesional.

El derecho a la imagen tiene un dmbito patrimonial pero dicho ambito esta
intima e indisolublemente vinculado a su ambito personal, ya que el derecho a la
propia imagen es, en esencia, un derecho a la personalidad, es decir, que dentro
del elenco de derechos fundamentales, es de aquellos derechos mas relevantes y
trascendentes, pues se refiere a la persona en si misma considerada. Como dere-

16 [SSTC 156/2001 (LA LEY 4591/2001), de 2 de julio, FJ 6; y 77/2009 (LA LEY 14343/
2009), de 23 de marzo, FJ 2, por todas].
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cho de la personalidad, es un derecho irrenunciable, inalienable, imprescriptible,
y podréa ser revocado en todo momento.

De los términos concretados en el contrato se desprende que existe un con-
sentimiento generalizado, vago e impreciso, sin que se haya otorgado a nadie en
particular (ni a un anunciante, ni a una cadena televisiva, ni a ningtin medio de
comunicacién) y ademas tan indeterminado que no se indica cuando (ni término
inicial ni final) va a ser utilizado, ni por supuesto las condiciones.

Ello conllevaria a encadenarse a un consentimiento de por vida: de manera
que si el menor hubiera autorizado en el pasado, podria estar afectado para el
presente y futuro. Nada mas contrario a la legalidad de nuestro ordenamiento
juridico que exige consentimiento reglado, expreso y escrito.

Parece que se trata de otorgar un consentimiento genérico, totalmente opues-
to a la legalidad ya que se requiere y exige un nuevo consentimiento para cada
uno de los actos donde se utilice la imagen del menor.

Ademas si el consentimiento hubiera sido prestado por los titulares de la
patria potestad, y al tratarse de una cesién futura de la imagen del menor, el
todavia menor pero con juicio, o ya incluso mayor puede prestar un consenti-
miento contrario.

No olvidemos que en la contrataciéon con menores nunca podemos perder de
vista la proteccion del interés supremo del menor y, por tanto, la posibilidad de
declarar la nulidad de aquellos negocios juridicos que les perjudiquen gravemente.
Si ademas estamos en presencia de derechos de la personalidad, irrenunciables e
inalienables, tendremos que afirmar que la dignidad personal del menor, honor,
intimidad e incluso en algin caso la propia imagen, convertiria en actos nulos
de pleno derecho algunos de estos negocios.

Macias CasTILLO insiste en que «no puede interpretarse que la mera tolerancia
o el consentimiento prestado tacitamente por un menor puedan ser validamente
aceptados a estos efectos en ningtn caso. La no oposicién o la negativa expresa,
ni tan siquiera el consentimiento tacito puede sustituir al consentimiento reglado,
expreso y escrito!’.

La STC, Sala Primera, 158/2009, de 29 de junio de 2009, estableci6 la prevalen-
cia del interés superior del nifio frente a la libertad de expresién de un periédico
que publicé fotos del menor sin consentimiento paterno ni justificacién legal '8

Para la captacion y difusion de fotografias de nifios en medios de comunica-
cién social el ordenamiento juridico establece una proteccion especial, en aras a
proteger el interés superior del menor. Para no ser calificada de intromisién ilegi-
tima en su derecho a la propia imagen (art. 7.5 de la Ley Orgéanica 1/1982), sera
necesario el consentimiento previo y expreso del menor (si tuviere la suficiente
edad y madurez para prestarlo), o de sus padres o representantes legales (art. 3
de la Ley Organica 1/1982), si bien incluso ese consentimiento sera ineficaz para
excluir la lesion del derecho a la propia imagen del menor si la utilizacién de su
imagen en los medios de comunicaciéon puede implicar menoscabo de su honra
o reputacion, o ser contraria a sus intereses (art. 4.3 de la Ley Orgénica 1/1996).

17 Macias Castiiro, Agustin, «El consentimiento del menor y los actos de disposiciéon
sobre su derecho a la propia imagen», en Diario La Ley, nim. 6913, Seccién Doctrina, 28
de marzo de 2008, afilo XXIX, Ref. D-94, Editorial LA LEY. LA LEY 15472/2008.

8 STC, Sala Primera, 158/2009, de 29 de junio de 2009, recurso 8709/2006. Ponente:
Manuel AracoN REvEs. Numero de sentencia: 158/2009. Numero de recurso: 8709/2006. LA
LEY 119833/2009.
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Ademas cuando se trata de la representacion grafica de la figura de un menor, la
apreciacién de la accesoriedad prevista en el referido precepto ha de ser mas restric-
tiva, por la especial proteccion del derecho a la propia imagen de los menores que
establece la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

Asimismo es indiscutible que el interés social o la finalidad loable que pudiera
tener el reportaje son cuestiones que carecen de trascendencia para considerar
la publicacién no consentida de la fotografia del menor como un atentado a su
derecho a la propia imagen, y que resulta igualmente irrelevante en este caso la
invocacién por la recurrente de la doctrina constitucional referida al concepto
de informacién veraz.

IV. LA ACTUACION DE LA FISCALIA Y LA PROTECCION DE MENORES

El Fiscal General del Estado establecié en la Instruccién 2/2006, sobre el Fis-
cal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores
unas directrices para evitar que la impugnacion de actos por parte del Ministerio
Fiscal no suponga una restricciéon de los derechos de los menores a decidir por
si mismos cuando tienen la madurez bastante, asi como para evitar restricciones
del derecho de sus progenitores y representantes legales cuando estan decidiendo
con rigor y en beneficio de estos acerca de estos actos de disposicion.

La Instruccién distingue dos situaciones: el consentimiento ya prestado (o
proyectado) por los padres, tutores o representantes legales, y el consentimiento
que presta el propio menor cuando considera que tiene capacidad suficiente para
ello. Siempre que no estén privados o suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad; o que no estén imposibilitados por cualquier causa para accionar, lo
que légicamente reforzaria la obligacion de que el Ministerio Publico lo hiciese;
o que mantengan un conflicto de intereses con los hijos o representados o, que
los padres vengan adoptando una actitud de inhibicién o pasividad en lo que al
cuidado de sus hijos y preocupaciéon por sus cuestiones se refiere.

Cuando estamos en presencia de un menor no maduro habra de atenderse, en
primer término, al hecho de que los padres o representantes hayan o no prestado
el debido consentimiento en base a la patria potestad.

La opinién del menor debera pesar mas cuanto mas se aproxime este a las condi-
ciones de madurez o la capacidad de juicio al que la ley se refiere. Esta circunstancia
ya habia sido sefnalada por la doctrina y la jurisprudencia con anterioridad: por su
corta edad, debe presumirse la falta de capacidad de nivios de cinco o seis arios de
edad; mientras que en el otro extremo, los que estan préximos a la mayor edad,
podrian a priori ser considerados perfectamente capaces para realizar numerosos
actos de disposicién. En todo caso, importa destacar el derecho a ser oido que el
menor tiene, como expresion de la voluntad real del menor que, a menudo, puede ser
inducido o condicionado por su entorno familiar para realizar algunos de estos actos.

También estdn los menores en situaciéon de desamparo o son inadecuada-
mente tratados por sus progenitores, asi como aquellos otros que carecen de
representantes legales. En tales supuestos, la intervencién del Ministerio Fiscal
adquiere, si cabe, todavia mas importancia.

Cuando los padres o representantes estan en pleno uso de las facultades in-
herentes a la patria potestad y las ejercen con responsabilidad, la intervencion de
los fiscales se configura como un segundo control, esto es, cuando resulta notorio
que la prestaciéon del consentimiento en nombre del menor se ha realizado con
desprecio del superior interés del menor.
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Cuando estamos en presencia de un menor maduro o presumiblemente ma-
duro, se analizan dos situaciones distintas: el abandono, desamparo o despro-
teccién del menor en mayor o menor grado, y el ejercicio irresponsable de la
patria potestad o de las instituciones de guarda y custodia de menores. Pero
estas situaciones son diferentes de la que se produce cuando el menor intervie-
ne y decide por si mismo acerca de qué destino dara a determinadas facetas de
sus derechos personalisimos. Es decir, estamos béasicamente entrando a valorar
la capacidad misma del menor para regirse, puesto que, en su caso, lo que los
fiscales deben hacer, es cuestionar la madurez y racionalidad suficiente de los
menores para poder decidir acerca de estas cuestiones.

La Instruccién recuerda que no puede prescindirse por completo de la vo-
luntad de los menores maduros para desarrollar el contenido de los derechos de
la personalidad. Para garantizar este derecho del menor, la Instruccién establece
como premisa que, antes de demandar, el menor sea oido, en todo caso, por el
Ministerio Fiscal, de modo que tnicamente después de este examen y cuando
resulte evidente la falta de madurez del menor o el grave dafio que para su persona
representa el acto consentido, solo entonces podra presentar la demanda el fiscal.
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RESUMEN

CAPACIDAD DEL MENOR
FUTURO PROFESIONAL

La tutela del interés superior del me-
nor estd ligada al libre desarrollo de su
personalidad que tiene, entre sus presu-
puestos, decidir sobre su futuro profesio-
nal. Ambito este, el libre desarrollo de su
personalidad, al que no puede extenderse
el poder de representacion de los padres,
no resultando descartable la necesaria
autorizacion judicial como presupuesto
previo para la validez del precontrato.
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ABSTRACT

LEGAL CAPACITY OF MINORS
FUTURE CAREER

Protecting the higher interest of mi-
nors includes enabling minors to develop
their personality freely, which involves
deciding on their future career. Parents’
power to represent their minor children
does not extend to the field of personal-
ity development. Judicial authorisation
may be needed before a letter of agree-
ment or intent can be considered valid.
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