CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CELSO RODRIGUEZ PADRON, SECRETARIO GENERAL DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DIA DE LA FECHA, HA APROBADO EL
INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE PROTECCION DE
LA SALUD DEL DEPORTISTA Y LUCHA CONTRA EL DOPAJE EN LA
ACTIVIDAD DEPORTIVA.

l.
ANTECEDENTES

Con fecha 23 de agosto de 2012 tuvo entrada en el Registro del Consejo
General del Poder Judicial el Anteproyecto de Ley Organica de proteccion de la
salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, remitido por

el Ministerio de Justicia, a efectos de la emision del preceptivo informe.

Asignada la ponencia a la Excma. Sra. Vocal D?* Margarita Uria Etxebarria,
la Comision de Estudios e Informes, en su reunién del dia 12 de septiembre de
2012 acordé elevar al Pleno de este Organo constitucional propuesta de peticion
de prérroga de quince dias para la elaboracién del informe, propuesta que fue
aprobada por el Pleno en su reunion del dia 20 de septiembre de 2012. Con
posterioridad, en su reunién de 8 de octubre de 2012, la Comision de Estudios e
Informes aprobd el presente Informe, acordando su remision al Pleno de este

Organo Constitucional.
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Il
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.

La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 108 de la Ley Organica del Poder Judicial tiene por objeto los
anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las
Comunidades Autdbnomas que afecten total o parcialmente, entre otras materias
expresadas en el citado precepto legal, a: “e) normas procesales o que afecten a
aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del
ejercicio de derechos fundamentales y cualesquiera otras que afecten a la
constitucién, organizacién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y

Tribunales; f) Leyes penales y normas sobre régimen penitenciario”.

Atendiendo a este dictado, en aras de una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, y considerado el contenido del Proyecto remitido, el informe que se
emite se limitara al examen y alcance de las normas sustantivas o procesales
gue en él se incluyen especificamente, evitando cualquier consideracién sobre
cuestiones ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de la funcién jurisdiccional que

éste tiene encomendada.

Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracion entre
los 6rganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras consideraciones,
relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o de orden

terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de los textos



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos
judiciales, por cuanto son los 6érganos jurisdiccionales quienes, en Ultima
instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe de

este Consejo, una vez aprobadas por el 6rgano competente.

1.
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

El texto remitido para informe tiene por objeto la aprobacion de una nueva
Ley Orgéanica reguladora de la proteccion de la salud y la lucha contra el dopaje
en el &mbito deportivo, llamada a sustituir la actual Ley Organica 7/2006, de 21
de noviembre, de Proteccion de la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el
Deporte, la cual prevé derogar. Como ella (vid. su disposicién final quinta), la
disposicion final segunda del Anteproyecto sefiala cuales de sus preceptos
tienen naturaleza de ley organica y cudles de ley ordinaria. Asi pues, a diferencia
de la propuesta legislativa que se elabord a finales de la anterior legislatura y
que fue informada por este Consejo General en su Informe aprobado en la
sesion plenaria de 21 de julio de 2011, el prelegislador se decanta ahora, tal y
como se explica en el cuarto péarrafo de la Exposicion de Motivos, por la
aprobacion de una Ley nueva en la que, por tanto, resulta integramente

redactado todo su contenido, en lugar de por la modificacion de la Ley vigente.

Como se sefala en la Exposicién de Motivos, el Anteproyecto responde a
la necesidad de adaptar nuestra legislacion al Codigo Mundial Antidopaje (CMA),
cuya eficacia debe ser garantizada por aquellos paises que, como Espafa, han

ratificado la Convencidon Internacional contra el dopaje en el deporte de la
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UNESCO, lo que sucedié pocos meses después de haberse aprobado la vigente
Ley en la materia (la ya citada Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de
Proteccion de la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte). Por otro lado,
se subraya que el dopaje ya no es el elemento central de la nueva regulacion en
proyecto, sino que la ley trata de configurarlo como una pieza mas del sistema
de proteccion de la salud de los deportistas, considerandolo como una patologia
a erradicar que, ademas de comprometer la salud de los deportistas, afecta al
juego limpio en el deporte y a la dimension ética del mismo. De ahi que el
Anteproyecto trate de diferenciar las medidas que afectan a los deportistas en
general, que son medidas positivas de prevencion de riesgos de salud asociados
a la practica deportiva, y las medidas especificas de lucha contra el dopaje, de

ambito mas restringido.

Aungque sélo sea por estas dos razones, el Anteproyecto merece una
valoracion global positiva, en tanto esta inspirado por una voluntad conducente a
la mejora del sistema de control y garantias de proteccion de la salud frente al
dopaje deportivo, a través de una homologacion y adaptacion de la legislacion
nacional a la normativa internacional en la materia, con la finalidad de lograr
unos mismos niveles de proteccion que eviten situaciones de desigualdad y
desequilibrio, especialmente en cuanto se refiere a la practica deportiva de

competicion.

Desde la elaboracion en el afio 2003, por parte de la Agencia Mundial
Antidopaje, del CMA, que constituia un conjunto de reglas y directrices de
obligado cumplimiento para el movimiento deportivo internacional, se hizo
patente la necesidad de una armonizacion a escala internacional de los aspectos

esenciales para combatir el dopaje (v. gr. funcionamiento de los laboratorios,
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régimen de exenciones para el uso de determinadas sustancias con fines
terapéuticos, procedimientos para efectuar los controles de dopaje, elaboracion
de un lista armonizada de sustancias y métodos prohibidos). La principal
dificultad para el logro de este objetivo derivaba de que el CMA carecia de fuerza
vinculante en el ambito del Derecho Internacional Publico, al tratarse de un
documento no gubernamental aplicable Unicamente a los miembros de las

organizaciones deportivas.

El cambio de esta situacion se produjo como consecuencia de la
aprobacion de la Convencion Internacional contra el Dopaje en el Deporte, que
incorporaba los principios del CMA y hacia posible esa armonizacion de la
normativa internacional en esta materia. La Convencién fue ratificada por
Espafna el 21 de octubre de 2006 y entré en vigor el 1 de febrero de 2007,
contemplando la misma que la ultima modificacion del Cédigo Mundial entrara en

vigor el 1 de enero de 20009.

Por eso, aunque la Ley Organica 7/2006 ya habia tratado de armonizar la
normativa estatal de lucha contra el dopaje con los principios del CMA, esa
armonizacién se ve completada con la regulacién que ahora se examina cuyo
objetivo explicito es incorporar al ordenamiento espafiol las Ultimas iniciativas en
la materia, situando a nuestro ordenamiento en el grupo de paises que cuentan
con una normativa mas completa y desarrollada en la represiéon del dopaje en el

deporte y la proteccion de la salud del deportista.
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V.
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO.

El Anteproyecto sometido a examen se compone, ademas de la
Exposicion de Motivos, de tres Titulos divididos en un total de 63 articulos, 3
disposiciones adicionales, 2 disposiciones transitorias, una disposicién
derogatoria y 6 disposiciones finales (la Ley a la que esta llamado a sustituir
tiene 49 articulos, 9 disposiciones adicionales, 3 transitorias, una derogatoria 'y 8
finales). Consta también de dos Anexos, en los que se contienen,
respectivamente, una serie de definiciones y una tabla donde se plasman

criterios para la graduacion de la segunda sancién en caso de reincidencia.

El primer Titulo (“Disposiciones Generales”) comprende todo lo relativo al
ambito de aplicacién de la Ley y la organizacion administrativa para la
prevencion de la salud y la lucha contra el dopaje, destacando la creacion de la
Agencia Esparfola de Proteccion de la Salud en el Deporte (en adelante
AEPSD), que esta llamada a sustituir a la actual Agencia Estatal Antidopaje. Es
en ella en la que se quieren centralizar todas las competencias que en el sistema
vigente aparecen repartidas entre las federaciones deportivas, la Comision de

control y seguimiento de la salud y el dopaje y la Agencia Estatal Antidopaje.

El segundo Titulo (“De la salud y el dopaje de los deportistas con licencia
deportiva”) contiene la regulacion de los controles de dopaje y la obligacion, con
las consiguientes garantias, de someterse a ellos que pesa sobre determinados

deportistas, el régimen sancionador en materia de dopaje (incluido un precepto
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sobre colaboracién con las autoridades judiciales), las medidas de proteccion de

la salud en el ambito del deporte y el tratamiento de datos relativos al dopaje.

En lo tocante a la obligacion de someterse a controles, una novedad
relevante es que pasa a incluir a los deportistas que hubiesen estado en
posesion de la licencia aunque no lo estén en el momento de iniciarse el
procedimiento sancionador. También es novedosa la desaparicion de la
exigencia de que los controles de dopaje se realicen bajo la responsabilidad de
un meédico u otro personal sanitario habilitado, quedando limitada su presencia a
los casos imprescindibles, como serian las pruebas consistentes en la extraccion
de sangre. En cuanto a la franja horaria en la que se podran hacer los controles,
se fija la comprendida entre las once de la noche y las seis de la mafana, en

linea con las disposiciones del CMA.

Por lo que se refiere al régimen sancionador, como se explica en la
Exposicién de Motivos, siguiendo indicaciones hechas por el Consejo de Estado
al anteproyecto de ley presentado en la anterior legislatura, se ha tratado de
mejorar la redaccion de los tipos de las infracciones, especialmente en lo que se
refiere a la descripcion de las tentativas y a la presencia de criterios de
valoracién de la prueba dentro de la definicion de los tipos. Una novedad
importante se contiene en el articulo 33, relativo a los procesos penales por
dopaje. En él se establece un sistema de colaboracion entre las autoridades
judiciales competentes para instruir los procedimientos penales derivados de la
posible comisién del delito establecido en el articulo 361 bis del Cadigo penal y
las autoridades administrativas encargadas de tramitar los procedimientos
sancionadores en materia de dopaje; pensando, fundamentalmente en los casos

de administracion o trafico de sustancias o métodos prohibidos, donde se puede
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producir identidad de fundamento entre el tipo penal y el sancionador. El sistema
establecido trata de preservar la preferencia de la jurisdiccion penal, y de
conseguir el efecto deseado por el CMA para que, cualquiera que sea la
autoridad que sancione la infraccién, se produzcan las consecuencias que dicho

Caodigo establece.

Por lo que se refiere al Capitulo 11l del Titulo 1l (sistema de proteccion de
la salud), pese a que su importancia es fundamental, la propia Exposicion de
Motivos admite que su extension y complejidad es muy inferior a la de los dos
Capitulos precedentes. En €l se recogen ideas ya expuestas en la Ley
actualmente en vigor, cuyo desarrollo no se habia producido, junto con otras
nuevas y un marco de colaboracion con las Comunidades Autonomas (CC AA)
para facilitar una aplicacion practica eficaz del modelo de proteccion de la salud
de los deportistas. Ejemplo de ello seria el establecimiento de un sistema de
reconocimientos médicos mas intenso cuanto mas exigente sea la actividad
fisica a realizar o las medidas de proteccién de la salud cuando se finaliza la

actividad deportiva.

En cuanto al Capitulo IV del Titulo Il, sobre la proteccion de los datos
sensibles afectados por las actuaciones en materia de proteccion de la salud y
de dopaje, la Exposicion de Motivos sefiala que no hay excesivas novedades
con respecto a las normas actuales, sino fundamentalmente una mejora técnica

en la redaccion.

Pasando al Titulo Il (“Politicas publicas de control y supervision general
de los productos que pueden utilizarse para el dopaje en la actividad deportiva”),

en él se regulan medidas como la declaracién de los productos susceptibles de
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producir dopaje en el deporte, la potestad de inspeccion y el decomiso, asi como
las condiciones de comercializacion y utilizacién de los productos susceptibles

de producir dopaje en la actividad deportiva.

Aunque tanto la Exposicion de Motivos como la Memoria de Analisis del
Impacto Normativo (MAIN) se refieren a la existencia de tres disposiciones
adicionales, lo cierto es que el Anteproyecto tiene cuatro. La confusién a este
respecto es singularmente relevante a los efectos de lo que sefala la disposicién
final segunda, en la que se enumeran los preceptos de la Ley que no tienen
caracter de ley organica. No parece que la omision en esa enumeracion de la
disposicion adicional cuarta sea deliberada, si se tiene en cuenta que en ella se
prevé la modificacion de una norma con rango de ley ordinaria. Mas alla de esto,
por la primera disposicion adicional se califica a la AEPSD como organizacion
nacional antidopaje, por la segunda se crea el Tribunal Administrativo del
Deporte, estableciendo sus reglas de composicion y funcionamiento, por la
tercera se contempla el traspaso de funciones y personal de la Subdireccion
General de Deporte y Salud del Consejo Superior de Deportes a la nueva
Agencia, y por la cuarta se prevé afadir un nuevo apartado cinco al articulo 19
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
atribuyendo legitimacioén para recurrir ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo las resoluciones del Tribunal Administrativo del Deporte que se
dicten en asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje a las personas

mencionadas en el articulo 40.4 del Anteproyecto.

Conviene finalmente destacar la disposicion transitoria primera, la cual
prevé que la normativa anterior siga rigiendo las infracciones en materia de

dopaje cometidas antes de la entrada en vigor de la Ley proyectada, asi como
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los procedimientos disciplinarios en materia de represion del dopaje que se
hubieran iniciado antes de esa entrada en vigor, esto ultimo salvo que el

interesado opte por la aplicacion de la nueva Ley.

En aplicacion del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, el Anteproyecto
se acompafa de una MAIN, en la que se aglutinan las memorias, estudios e
informes sobre la necesidad y oportunidad de la norma proyectada, asi como la
memoria econdmica y el informe sobre el impacto por razén de género, dandose

cumplimiento a lo ordenado en el articulo 22.2 de la Ley del Gobierno.

V.
EXAMEN DEL CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO.

El Anteproyecto sometido a informe es extenso y aborda materias muy
variadas. Obviamente, no resulta procedente efectuar un examen exhaustivo de
todas ellas, sino s6lo de las mas relevantes y conectadas con la funcion
consultiva de este Organo. Entre éstas destaca la que afecta a la interrelacion
entre los procedimientos administrativos sancionadores y los procedimientos
penales que se instruyan en relacidon con conductas relacionadas con el dopaje,
la cual se pone de manifiesto, sobre todo, en las previsiones relativas a las
férmulas de comunicacién y colaboracién reciproca entre las respectivas
autoridades administrativas y judiciales, que tan relevantes resultan —entre otras

cosas— a fin de preservar el principio non bis in idem.

Junto a ella, el Informe prestara atencion a la posible incidencia que en el

plano administrativo sancionador puede tener —a los efectos de beneficiarse de
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una atenuante— la colaboracion de un sujeto en la deteccion de una infraccion,
incluso de indole penal, de las normas antidopaje. Asimismo, en una Orbita
cercana, estarian las previsiones concernientes a la intervenciéon de la autoridad
judicial en el contexto de determinadas actuaciones administrativas, ya sea con
caracter previo (autorizaciones en relacion con la potestad de inspeccion dentro
de las facultades de control y supervisibn de productos susceptibles de ser
utilizados para el dopaje) o posterior (revisibn en sede contenciosa de las
resoluciones de la autoridad administrativa), asi como al valor que cabe dar en el
ambito administrativo al contenido de resoluciones judiciales dictadas en el

marco de un proceso penal.

Otros dos aspectos que resultan de interés desde la éptica de este
Organo constitucional, a los que se dedicaran los dos Gltimos epigrafes de este
Informe, son los relativos a la obligacidon de someterse a controles de dopaje,
junto con las garantias de que dicha obligacién se rodea, y a las modificaciones

introducidas en el régimen sancionador en materia de dopaje.

1. LAS PREVISIONES RELATIVAS A LA COLABORACION ENTRE LA AUTORIDAD JUDICIAL Y

LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA SANCIONADORA (ARTICULO 33 DEL ANTEPROYECTO).

El articulo 33 (“Colaboracion con las autoridades judiciales”) prevé
diversas formulas de colaboracion reciproca entre la autoridad judicial (Iéase
Juez de Instruccién) y la administrativa (Iéase, Agencia Espafiola de Proteccion
de la Salud en el Deporte), correspondientes a las distintas fases que puede
atravesar el procedimiento penal eventualmente incoado por la posible violacién

del articulo 361 bis del Cddigo Penal; el cual castiga con las penas de prision de
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seis meses a dos afos, multa de seis a dieciocho meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio, de dos a cinco afios, a quien, sin
justificacion terapéutica, prescriba, proporcione, dispense, suministre, administre,
ofrezca o facilite a deportistas federados no competitivos, deportistas no
federados que practiquen el deporte por recreo, o deportistas que participen en
competiciones organizadas en Espafia por entidades deportivas, sustancias o
grupos farmacoldgicos prohibidos, asi como métodos no reglamentarios,
destinados a aumentar sus capacidades fisicas o a modificar los resultados de
las competiciones, que por su contenido, reiteracion de la ingesta u otras
circunstancias concurrentes, pongan en peligro la vida o la salud de los mismos.
Sin duda, las formulas de colaboracion entre la autoridad judicial y la
administrativa constituyen uno de los ejes fundamentales del analisis de la
Norma en proyecto que corresponde hacer a este Consejo, y a ellas pasamos a

dedicar las siguientes paginas.

a) La puesta en conocimiento del Juez de posibles infracciones al articulo
361 bis del Codigo Penal.

La colaboracién comenzaria por el deber de la AEPSD de poner en
conocimiento inmediato del Juez competente para la instruccion del
correspondiente proceso, la posible existencia de conductas que pudieran ser
constitutivas del delito previsto en el articulo 361 bis del Cddigo Penal (CP), si
tuviera conocimiento de ellas en el ejercicio de sus funciones. Se trata de un
grado de colaboracién elemental (proporcionar al Juez la notitia criminis), que
por lo demas esta contemplado con caracter general en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal LECrim), conforme a cuyo articulo 262, “los que por razén de sus

cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito publico, estaran
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obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal
competente, al Juez de Instruccién y, en su defecto, al municipal o al funcionario

de policia (...)".

b) El informe de la AEPSD sobre la concurrencia de peligro para la vida o

la salud de los deportistas.

En un estadio mas avanzado, si el proceso penal por la posible infraccion
del articulo 361 bis CP ya se hubiera incoado, el apartado 2 del proyectado
articulo 33 prevé la posibilidad de que el Juez de Instruccién solicite de la
AEPSD la emisién de un informe sobre la concurrencia de peligro para la vida o
la salud de los deportistas, ya que ése es el factor que cualifica el tipo penal

frente al administrativo.

El precepto, que dispone que “a estos exclusivos efectos, [el Juez]
proporcionara a la Agencia los elementos probatorios necesarios para emitir el
informe”, sefala que “el Ministerio Fiscal podra también solicitar del Juez
instructor la practica de esta diligencia probatoria”. Con respecto a esta
prevision, cabe decir que estariamos ante una pericia practicada durante la fase
de instruccion, que en principio tendria el valor de diligencia sumarial, aunque
podria cobrar el valor de prueba anticipada dependiendo de las circunstancias, o
que debera ser tenido en cuenta a la hora de aplicarle uno u otro régimen
juridico, extremo éste que tal vez seria bueno que la Norma en proyecto

clarificase. Junto a ello, deben hacerse las siguientes observaciones.

En primer lugar, se echa en falta el establecimiento de un plazo maximo

dentro del cual debera evacuar su informe la AEPSD, si se piensa que el
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resultado de esa pericia condicionara en gran medida la continuacion o no de la
instruccion, y por consiguiente la situacion personal del sujeto o sujetos
investigados. Ello seria coherente, ademas, con lo previsto por el propio
Anteproyecto en el apartado 4 de este articulo 33, donde se marca un plazo de
20 dias para que el Juez instructor remita a la AEPSD los elementos de prueba

necesarios para la continuacion de los procedimientos sancionadores.

En segundo lugar, debe recordarse que es siempre el propio Juez
instructor a quien corresponde decidir qué datos o elementos facticos [seria
preferible esta terminologia a la de “elementos probatorios”] deben facilitarse al
perito para que éste elabore su dictamen, por lo que deberia reconsiderarse el
empleo del futuro de obligacion (“proporcionara a la Agencia los elementos
probatorios necesarios para emitir el informe”) en el pasaje que venimos

analizando.

Tercero, parece claro que el Juez, que no esta obligado a solicitar este
informe de la AEPSD, podria recabar un dictamen pericial de distinta
procedencia. No obstante, la norma proyectada refleja lo que sera mas frecuente
y operativo, que es solicitar la emision de informe a la AEPSD, ya que en la
practica, habiendo un organismo oficial con un alto grado de especializacion y
dotacion de medios técnicos y humanos, lo habitual es que el instructor recabe el
informe pericial de ese organismo. Por lo demas, no seria necesario recabar mas
de un dictamen pericial —como prevé el articulo 459 LECrim para el sumario—,
pues al tratarse de un delito que debera ser enjuiciado conforme al
procedimiento abreviado, rige la norma del articulo 778.1 LECrim, en virtud del

cual “el informe pericial podra ser prestado so6lo por un perito cuando el Juez lo
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considere suficiente”; como sin duda ocurrira en la generalidad de los casos con

los informes que emita la AEPSD.

Esa suerte de exclusividad y preeminencia que el Anteproyecto parece
otorga a los informes de la AEPSD se advierte también en el apartado siguiente
del articulo 33, que comienza diciendo que “una vez emitido el informe, el Juez
de Instruccion resolvera sobre la procedencia de continuar el proceso penal”. La
Norma en proyecto parece querer fijar un obligado hito dentro del proceso penal
cuando se investigue este tipo de delitos, de tal forma que el instructor deba
necesaria y expresamente pronunciarse sobre la continuacién o no de la causa
en ese preciso momento, es decir, tras la recepciéon del informe evacuado por la
AEPSD. Sin embargo, la decision del instructor a ese respecto no tiene por qué
basarse unicamente en el resultado de esa diligencia, ni su criterio al respecto
estar suficientemente fraguado todavia, lo que aconseja no marcar un itinerario
rigido, entre otras cosas porque, puesto que la investigacion seguird avanzando,
la decision de continuar con el proceso podria ser revertida no mucho tiempo
después. Se sugiere pues revisar la redaccion de este apartado para evitar la
sensacion de que el informe emitido por la AEPSD tendré la virtud de mediatizar
la capacidad del Juez para decidir sobre la continuacion o no del proceso penal,
o al menos para obligarle a que tome esa decision en un determinado momento,
ya que ello va en detrimento de la funcion del Juez instructor, que es a quien
corresponde apreciar el cuando y el porqué de seguir adelante con la causa. La
importancia de esta materia no pasa desapercibida al prelegislador, como lo
muestra el hecho de que la Exposicién de Motivos, al glosar esta prevision del
articulo 33, diga que en la emision de este dictamen la AEPSD informara, “con
pleno respeto a la independencia judicial”, “acerca de la posible existencia de

peligro grave para la vida o la salud de los deportistas a quienes se les haya
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administrado o proporcionado la sustancia 0 método prohibido”. Por cierto que el
adjetivo «grave», como modificativo del sustantivo «peligro», no aparece en el
articulo 361 bis CP, ni tampoco en el articulo 33.2 del Anteproyecto, por lo que
no deberia incluirse en este pasaje de la Exposicion de Motivos.

c) La preservacion del principio non bis in idem.

Por otra parte, si de lo que se trata —como en seguida vamos a ver— es de
que la AEPSD pueda extraer consecuencias de cara a la suspension de sus
procedimientos sancionadores y la suspension provisional del sujeto penalmente
investigado, no se ve por qué aguardar a la decisiébn que adopte el Juez con
posterioridad a la emision del informe por la AEPSD, pudiendo establecerse esas
mismas consecuencias por el hecho mismo de que la instruccion penal haya
comenzado y el Juez haya solicitado la evacuaciéon del informe. En efecto, el
articulo 33.3 del Anteproyecto indica que, en caso de que el instructor considere
procedente continuar con el proceso penal, debera comunicarlo a la AEPSD a
los efectos de que ésta deje en suspenso la tramitacion de los procedimientos
sancionadores que estén en curso contra los presuntos responsables de la
infraccién penal, en los que aprecie identidad de hecho y fundamento. Esta
prevision es la que puede considerarse mas cercana, dentro del Anteproyecto,

con la preocupacién por preservar el principio non bis in idem.

En la legislacién actualmente en vigor, esta preocupacion es mas explicita
y da lugar a una regulacion bastante mas precisa —y creemos que también mas
acertada— de la materia. Asi, el articulo 23 de la L. O. 7/2006, que no en vano se
titula “prohibicion del bis in idem”, comienza sefialando que “no podran

sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penalmente, en los casos
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en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento” (prevision que es un
trasunto del articulo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun). En coherencia con ello dispone el deber del 6rgano disciplinario de
suspender la tramitacion del procedimiento sancionador en cuanto advierta
indicios de delito —y de poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal-,
asi como cuando concurriendo esa triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, tenga noticia de que los mismos hechos estan siendo perseguidos

en via penal, sin perjuicio de su posterior reanudacion si procediese.

Ello resulta coherente con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(TC) a propésito del principio non bis in idem, que dicho Tribunal considera
integrado desde la Sentencia 2/1981, de 30 de enero, en el derecho fundamental
a la legalidad penal y sancionadora del articulo 25.1 de la Constitucion espafiola
(CE). El mencionado principio, que en su vertiente material impide sancionar en
mas de una ocasion a un mismo sujeto, por el mismo hecho y en virtud del
mismo fundamento, ya se trate de una dualidad de sanciones administrativas,
penales o mixtas (SSTC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3; 2/2003, de 16 de
enero, F. 3; 188/2005, de 7 de julio, F. 2), en su vertiente formal o procesal se
concreta en la regla de la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal
sobre la Administracion respecto de su actuacion en materia sancionadora en
aguellos casos en los que los hechos a sancionar puedan ser, no solo
constitutivos de infraccién administrativa, sino también de delito o falta segun el
Cdbdigo Penal. De esa subordinacion a la autoridad judicial se desprende, entre
otras cosas, que los organos de la Administracion no podran llevar a cabo
actuaciones o procedimientos sancionadores cuando los hechos puedan ser

constitutivos de delito o falta penal, mientras la autoridad judicial no se haya
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pronunciado sobre ellos (SSTC 77/1983, de 3 de octubre, FF. 2 y 3; 2/2003, de
16 de enero, F. 3).

En consecuencia, se recomienda revisar el articulo 33.3 del Anteproyecto,
en orden a establecer, si no una proclamacion expresa relativa a la imposibilidad
de sancionar administrativamente los hechos ya sancionados en via penal,
cuando concurra identidad de sujeto, hechos y fundamento, si al menos un cierto
automatismo en producirse la suspensiéon del procedimiento administrativo, toda
vez que la AEPSD tenga conocimiento de que se ha producido el inicio de una
instruccion penal dandose esa triple identidad; sin necesidad por tanto de
aguardar a que el Juez de Instruccidbn haya decidido continuar con las
actuaciones tras recabar el informe emitido por la propia AEPSD, que es lo que
dispone el Anteproyecto. Junto a ello, no estaria de mas que la futura Norma
precisara algo mejor el curso que habr4d de darse al procedimiento
administrativo, o el alcance de la resolucion que la AEPSD debera dictar para el
caso de que el proceso penal haya concluido con una condena: el texto remitido
para informe se limita a disponer que esa condena llevara aparejada la medida
de suspensién de la licencia federativa por el mismo plazo establecido para la

infraccion administrativa equivalente.

Por otro lado, la suspension de los procedimientos sancionadores en
curso quizas no debiera constrefiirse Unicamente a los dirigidos contra los
presuntos responsables de la infraccion penal, habida cuenta de que ésta sélo
puede ser cometida por quien prescribe, proporciona, dispensa, suministra,
administra, ofrece o facilita a un deportista una sustancia o método prohibido, y
por tanto no por el deportista mismo. Dada la estrecha relacion entre las

acciones a las que el art. 361 bis CP se refiere y la hipotética conducta del

18



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

deportista destinatario de las mismas, pareceria razonable prever la posibilidad
de que la AEPSD paralizara también la tramitacion de los procedimientos
dirigidos contra otros sujetos, aunque €stos no sean —no puedan ser— los
presuntos responsables de la infraccion penal, en la medida en que en la
evaluacion de su conducta van a influir con toda seguridad los hechos que se
acrediten en el proceso penal. Ciertamente, esto ya no tendria su justificacion en
el principio de non bis in idem, aunque si en el de evitar resoluciones
contradictorias en el d&mbito penal y el administrativo, de tal forma que unos
mismos hechos den lugar a resoluciones de distinto signo dependiendo de los
sujetos frente a los que se dirija. Esto ademas permitiria dar sentido pleno a la
prevision de que los hechos probados en el procedimiento penal deben ser
tomados como tales en el administrativo sancionador (vid. articulo 39.5.e/ del
Anteproyecto), aunque éste no se dirija necesariamente frente a la misma

persona que aquél.

d) La suspension provisional asociada a la continuacion de la causa penal.

En caso de que el instructor decida seguir adelante con el procedimiento
penal, el Anteproyecto contempla que la AEPSD pueda acordar la suspension
provisional de la licencia federativa de las personas contra las que se dirija dicho
procedimiento previa audiencia del interesado, medida que el precepto dice
incluir “a la luz de los principios del articulo 10 del Cédigo Mundial Antidopaje”, y
qgue la Exposicion de Motivos justifica por el hecho en si de que el instructor
considere que hay suficientes indicios de delito como para continuar con su
investigacion. Se puntualiza que el tiempo de duracion de esta medida cautelar
se descontara de la suspensién que pudiera derivarse en caso de que finalmente

el sujeto suspendido sea condenado como responsable del delito, pues en efecto
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el parrafo a continuacion establece que cuando el proceso penal finalice con una
condena por la comisién de un delito de dopaje, dicha condena llevara aparejada
automaticamente, como medida asociada, la suspensién de la licencia federativa
durante el plazo previsto para las infracciones administrativa equivalentes,
medida que serd adoptada por la AEPSD una vez tenga conocimiento de la

condena.

Con respecto a estas previsiones cabe observar que la alusiébn a los
principios del articulo 10 del CMA como fundamento para el establecimiento de
una suspension provisional ligada a la continuacion en si de la instruccién no
parece estar bien trazada, puesto que ese articulo se refiere Gnicamente a la
deduccion del tiempo de la suspensién provisional del periodo de suspensién
que se imponga definitivamente. Es el articulo 7.5 del CMA el que contiene los
“principios aplicables a las suspensiones provisionales”, pero en él no se
contempla la posibilidad de imponer una suspension provisional por el hecho de
que un sujeto esté siendo investigado penalmente, sino como consecuencia de
haberse obtenido un resultado analitico adverso en una muestra “A”, 0 por otras
infracciones de las normas antidopaje. Esto no quiere decir que el legislador
espafiol no pueda establecer una suspensién provisional en los términos del
articulo 33.3.11 del Anteproyecto, aunque probablemente seria mas atinado ligar
la suspension provisional no al hecho de la continuacion de la instruccion, sino al
dato de que se haya acordado la apertura del juicio oral o se haya dictado el auto
de transformacion a procedimiento abreviado; sin embargo, lo que en cualquier
caso deberia eliminarse es la referencia a precepto alguno del CMA, o al menos

sustituir la referencia del articulo 10 por la del articulo 7.5 CMA.
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En relacién igualmente con la suspension provisional, y si se previera
[siguiendo la recomendacién supra formulada] la posibilidad de suspender la
tramitacion de los procedimientos eventualmente en curso contra los deportistas
que aparezcan como sujetos pacientes de la conducta penalmente investigada,
es claro que habria que puntualizar si el hecho de que haya una causa penal
abierta contra el presunto autor de un delito de dopaje podria motivar la
suspension provisional del deportista presunto destinatario de la accién punible.
Probablemente, dada la variedad de conductas que contiene el tipo del articulo
361 bis CP, la respuesta no deberia ser la misma en todos los casos. Si, por el
contrario, se mantuviese el criterio de que el procedimiento sancionador
eventualmente abierto contra el deportista no debe nunca ser objeto de
suspensién, no hay duda de que el érgano competente para resolver podra
adoptar, entre otras, la medida de suspension provisional de la licencia

federativa (articulo 38.111 del Anteproyecto).

En tercer lugar, la suspensién prevista como medida asociada que debera
ser adoptada automaticamente por la AEPSD una vez ésta tenga conocimiento
de la condena por la comisién de un delito de dopaje, exigiria la puntualizacién
de que esta condena se haya producido en virtud de resolucién judicial firme, asi
como prever la posibilidad de una suspensién provisional para el caso de que
esa condena penal no fuese firme; esto Ultimo por coherencia con la proyectada
suspension provisional vinculada al mero dato de la continuacion del proceso

penal, a cuya oportunidad acabamos de referirnos.

e) No continuacion de las actuaciones penales y facilitacién de medios de

prueba a la autoridad administrativa.
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En el siguiente apartado del articulo 33 del Anteproyecto [el cuarto,
aungue esté incorrectamente numerado nuevamente como apartado 3], se
sefiala que si como consecuencia del informe emitido por la AEPSD el Juez
instructor concluye que no procede continuar con las actuaciones, se lo
comunicara a la AEPSD, a los efectos de que ésta continle —o, dicho de otro
modo, no paralice— la tramitacion de los procedimientos sancionadores en curso.
La AEPSD podra solicitar que le sea remitida la resolucion que ponga término al
proceso con el fin de dar por acreditados los hechos probados que aquélla
contenga. Ello debe relacionarse con el articulo 39.5.e/ del Anteproyecto, sobre
el que después volveremos, conforme al cual “las sentencias o0 resoluciones
administrativas firmes haran prueba de los hechos que declaren probados contra
el deportista u otra persona a la que afecte la sentencia”. Notese, no obstante,
que la letra siguiente de este mismo precepto, sefiala que “el deportista u otra
persona podra refutar todos los hechos y presunciones que le perjudiquen”, lo
gue ayuda a modular la expresion “dar por acreditados” contenida en el articulo
que venimos analizando. La naturaleza del 6rgano y la finalidad de la obtencion
de la resolucién por la AEPSD permiten apreciar la existencia de un “interés
legitimo” que justificaria, desde luego, el acceso al texto de la resolucion (articulo
266 LOPJ). En cuanto al deber de remision de la misma, no parece que haya
inconveniente en establecerlo en el marco de una legislacion sectorial como la

que nos ocupa.

Junto a lo anterior, el articulo 33.4 del Anteproyecto [conforme a la
errbnea numeracion a la que hemos aludido] dispone que la AEPSD podra
solicitar del Juez de Instruccion que le proporcione aquellos elementos de
prueba obrantes en autos que puedan ser necesarios para la tramitacion de los

procedimientos sancionadores, si bien la respuesta a esta peticién por parte de
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la autoridad judicial debera hacerse mediante resolucion motivada y la eventual
entrega limitarse a las pruebas que una estricta aplicacion del principio de
proporcionalidad permita, para respetar adecuadamente —como recuerda la
Exposicion de Motivos, aunque sin concretarlos— los pronunciamientos del

Tribunal Constitucional al respecto.

En efecto, debe partirse de que la aportacibn de material probatorio
obtenido en la fase de instruccion de un proceso penal (seria mejor decir del
“resultado de las diligencias practicadas durante la instruccion penal”, pues en
puridad solo se reputan “pruebas” aquellas practicadas en el juicio oral, salvo
supuestos de pruebas preconstituidas o anticipadas) como posible prueba en un
procedimiento administrativo sancionador, se topa con el inconveniente de que,
por definicion, en este Ultimo esta ausente la garantia que representa la
intervencion del Juez para la obtencion de determinadas pruebas que pueden
comprometer los derechos fundamentales de los sujetos investigados (v. gr.
intervencién de las comunicaciones, entrada y registro domiciliarios, extraccién
de muestras bioldgicas). De ahi que esta clase de pruebas no pueda realizarse
cuando se trate de la instruccidn de un expediente sancionador o disciplinario, a
menos que se dé la intervencion autoritativa de un Juez, pues se entiende que el
bien juridico a preservar (potestad disciplinaria o sancionadora de la
Administracion), a diferencia del ius puniendi, no justifica su realizacion (falta de
proporcionalidad). Por eso, el trasvase sin mas de la totalidad del material
probatorio recabado durante la instruccion penal a la entidad con potestad
sancionadora administrativa en esa misma éarea, no es posible. La alusion del
precepto al necesario respeto del principio de proporcionalidad parece querer
superar este obstaculo, pero mejor que indicar que el Juez instructor no podra

remitir ningun material probatorio cuya entrega pudiese vulnerar dicho principio,
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seria establecer de forma explicita que el Juez no podra facilitar ningiin material
probatorio que, por su naturaleza, pudiera afectar a los derechos fundamentales
del sujeto investigado, ya que el hecho de que esas pruebas se hayan obtenido
en el curso del proceso penal bajo el oportuno control judicial no las hace aptas
para ser trasladadas a un proceso de naturaleza distinta, como es el

administrativo sancionador.

A este respecto es ilustrativa la doctrina de la STS, Sala 32, de 30 de abiril
de 2012 (ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas). En el caso se
trataba de dilucidar si las conversaciones de un sujeto, que habian sido captadas
en el marco de una diligencia de intervencién de las comunicaciones dictada
contra la persona con la que el primero mantenia dichas conversaciones, se
benefician de la garantia del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones del articulo 18.3 CE, o si por el contrario no estan protegidas por
él y pueden ser utilizadas fuera del proceso penal contra dicho tercero (en
concreto en el marco de un procedimiento administrativo disciplinario instruido
por el CGPJ, pues el sujeto en cuestion era un Magistrado). El Alto Tribunal
observa que para determinar el alcance del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones, debe estarse a lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, tal y como se desprende del
articulo 10.2 CE y de la doctrina del Tribunal Constitucional. Dicho precepto
marca basicamente dos exigencias: (i) predeterminacion legal de la posibilidad
de intervencion de las comunicaciones, y (ii) necesidad de adopcion de la
medida para la seguridad nacional o publica, el bienestar econdmico, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la

proteccion de los derechos y libertades de los demas.
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En cuanto a la primera exigencia, observa la Sentencia que la posibilidad
de intervencion de las comunicaciones telefonicas en el marco de un expediente
disciplinario, aunque sea mediante auto judicial, no esti legalmente prevista.
Antes bien, la Unica prevision legal en nuestro ordenamiento de intervencion de
las comunicaciones en el ambito del ius puniendi del Estado es el articulo 579.2
LECrim y se refiere estrictamente a delitos. Fuera de ello, por tanto, las
conversaciones telefénicas estan amparadas por el derecho fundamental del
articulo 18.3 CE, de modo que la utilizacion de las mismas como prueba en el
marco de un expediente disciplinario, es decir, en ejercicio del ius puniendi
disciplinario, vulnera directamente dicho derecho fundamental, al no estar
amparada en un precepto legal discernible ni responder a ninguno de los fines

que la permiten conforme al articulo 8.2 del Convenio citado.

Trasladando esta doctrina al caso contemplado por el Anteproyecto,
parece claro que determinadas pruebas que afecten a los derechos
fundamentales del investigado no podran ser entregadas a la autoridad
administrativa so riesgo de conculcar el principio de proporcionalidad al que el
precepto se refiere, y en conexion con él los que sirven a garantizar que el
sacrificio de un derecho fundamental en el caso concreto esté justificado por un
fin constitucionalmente protegido. Todos estos factores deberan ser sopesados
por el Juez Instructor, y quizas seria bueno —como ya hemos sefalado— que el
Anteproyecto, en lugar de limitarse a aludir al pleno respeto del principio de
proporcionalidad, fuera algo mas preciso a este respecto. Asimismo, se
recomienda prever un tramite de audiencia a las partes, para que éstas puedan

pronunciarse sobre la remision del material probatorio a la AEPSD.
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Por lo demas, el Anteproyecto no preve, pero seria bueno que lo hiciera,
la posibilidad de que ese trasvase de material probatorio, ademas de como
consecuencia del archivo de las actuaciones penales en fase de instruccion, se
produjera también tras haber recaido una eventual resolucion sobre el fondo de
naturaleza absolutoria. Naturalmente, ese trasvase deberia estar sujeto a la

misma clase de cautelas que acaban de mencionarse.

f) Peticion de informe al Juez sobre posibles indicios de comisién de

infracciones administrativas.

Para terminar con el andlisis de este precepto, el ultimo apartado del
articulo 33 establece la posibilidad de que la AEPSD pueda solicitar del Juez
instructor que, a la vista de las pruebas obrantes en los autos en el marco de un
proceso penal seguido por la posible violacién del articulo 361 bis CP, le informe
sobre la existencia de indicios racionales de comision de infracciones
administrativas en materia de dopaje y de los presuntos responsables, al objeto
de poder iniciar los procedimientos sancionadores correspondientes y acordar
medidas cautelares. Esta prevision se antoja excesiva, incluso partiendo de la
bondad de un sistema de colaboracion reciproca de las autoridades judiciales y
administrativas con competencias en materia de dopaje deportivo. Y es que una
cosa es que el organo judicial pueda comunicar a la AEPSD la existencia de la
investigacion penal, o la continuacion de la misma (como ya prevé el apartado 3
del precepto), y otra muy distinta que el Juez instructor pueda evacuar un
informe de contenido valorativo en el que trace un juicio indiciario sobre la
posible comisiéon de infracciones de indole administrativa y sobre la participacion
en ellas de determinados sujetos. Semejante posibilidad resulta improcedente, y

ello por diversas razones.
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En primer lugar porque el instructor estaria efectuando una valoracion,
gue no le corresponde hacer en su calidad de Juez, la cual estaria llamada a
producir efectos en el seno de un procedimiento administrativo sancionador
respecto del cual ninguna competencia le corresponde, y ello acaso sin haber
concluido la propia investigacion penal, pues el precepto no parte de la premisa
de que la causa penal se haya archivado. Este proceder, a todas luces impropio
de quien ejerce funciones jurisdiccionales, podria incluso ser calificado como un
supuesto de “asesoramiento juridico”, incompatible de todo punto con quien
desempenia el cargo de Juez o Magistrado (articulo 389.7° LOPJ). En segundo
lugar, porque un informe de estas caracteristicas, evacuado por un Juez —
aunque no sea en el ejercicio de su funcion jurisdiccional—, estaria llamado a
adquirir un peso muy relevante en el procedimiento sancionador, mermando
injustificadamente las posibilidades de defensa del interesado; maxime si se
tiene en cuenta que el informe se efectuaria “a la vista de las pruebas obrantes
en autos”, lo que de paso vendria a dotar a ese material probatorio de unas
consecuencias exorbitantes, mas alla del proceso penal para el que fue
recopilado. Tercero, porque semejante juicio indiciario podria llegar a recaer
sobre el comportamiento de personas —los propios deportistas destinatarios del
suministro o del ofrecimiento de la sustancia o0 método prohibidos— que, si bien
pueden protagonizar la comisiéon de una infraccion administrativa, no pueden
aparecer, por definicibn, como autores del delito del articulo 361 bis CP. Resulta
pues de todo punto inadecuado prever que el Juez instructor pueda informar
sobre personas y comportamientos que, por definicién, nunca podrian ser objeto
de investigacion en relacién con ese delito, y que su informe sea incorporado
como un elemento mas en el seno de un procedimiento administrativo

sancionador.
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En consecuencia, deberia contemplarse a lo sumo una informacion a la
AEPSD de la apertura de la investigacion o de la marcha de la misma, sin pedir
al Juez que haga valoraciones de conductas que sélo corresponde hacer a la
autoridad administrativa, y mucho menos que aprecie la existencia de posibles
responsabilidades a partir de un juicio indiciario que ni es prudente hacer en esa
fase del procedimiento, ni mucho menos encomendar que lo haga el instructor al
margen o en paralelo al desempefio de sus funciones jurisdiccionales. Todo lo
cual conduce a aconsejar vivamente la revision de lo dispuesto en este ultimo

apartado del articulo 33.

2. LA COLABORACION EN LA DETECCION DE UNA INFRACCION DE LAS NORMAS
ANTIDOPAJE COMO ATENUANTE QUE PERMITE BENEFICIARSE DE UNA REDUCCION EN LA

SANCION DE SUSPENSION (ARTICULOS 27.3.C/ Y 36 DEL ANTEPROYECTO).

De conformidad con el articulo 27.3.c) del Anteproyecto se considerara

circunstancia atenuante:

“La colaboracion del deportista u otra persona proporcionando una ayuda
sustancial, que permita descubrir o demostrar una infraccion de las normas
antidopaje, un delito o la infraccibn de las normas profesionales por otro
deportista u otra persona. La aplicacion de esta atenuante se ajustara a los

dispuesto en el articulo 36 de esta Ley”.

En correspondencia con ese precepto, el articulo 36 de la Norma en
proyecto dispone como debera aplicarse la reducciéon de la sancion de

suspension, reiterando el principio de que esa reduccion procedera cuando el
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deportista u otra persona haya proporcionado “una ayuda sustancial, que permita
descubrir o demostrar una infraccion de las normas antidopaje, un delito o la

infraccion de las normas profesionales por otro deportista u otra persona”.

Una sola observacién cabe hacer al hilo de este pasaje, coincidente en
ambos preceptos, y tiene que ver con la falta de precision de la redaccién, ya
que tomado literalmente da a entender que la colaboracion prestada por el sujeto
incurso en causa de suspension [en un procedimiento administrativo sancionador
de los que regula la Ley proyectada] relacionada con la deteccidén de “un delito” —
es decir, de cualquier delito— puede ser causa suficiente para lograr beneficiarse
de la atenuante en cuestién. Sin embargo, parece logico interpretar que no se
trata de que el sujeto colabore en la deteccibn o demostracién de un delito
cualquiera, sino en particular de un delito de dopaje tipificado en el articulo 361
bis CP, ya que ningun interés puede haber desde la Optica de las competencias
de la AEPSD en la persecucién de otros delitos. Parece recomendable efectuar

la puntualizacién correspondiente en ambos pasajes.

3. LA INTERVENCION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL EN EL MARCO DE LA POTESTAD DE

INSPECCION (ARTICULO 57 DEL ANTEPROYECTO).

Con arreglo al articulo 57 del Anteproyecto, “las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, los Servicios de Inspeccion Sanitaria del Estado asi como
los o6rganos de las Comunidades Autonomas que tengan atribuida la
competencia y el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, por su propia iniciativa o a
instancia de la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte,

podran inspeccionar los botiquines y demas instrumentos que permitan custodiar
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o albergar los productos y sustancias susceptibles de dar un resultado analitico
adverso en un control de dopaje”. Dicho precepto afiade a continuacion que “en
el supuesto de que fuera preciso deberan solicitar la autorizacion a que se refiere
el articulo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa”.

Por su parte, el articulo 8 de la Ley 29/1998 dice, en el primer parrafo de

su apartado 6:

“6. Conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de
las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la

ejecucion forzosa de actos de la Administracion publica”.

Como puede verse, el articulo 8.1 de la Ley 29/1998 contempla la
posibilidad de entrada en domicilios y otros lugares analogos cuyo acceso
requiera el consentimiento del titular, supeditandola a que ello sea procedente
para la ejecucion forzosa de actos de la Administraciéon publica. Esta ultima
exigencia hace que la referencia del Anteproyecto al “supuesto de que fuera
preciso” resulte ambivalente, pues podria significar tanto que esa autorizacion es
precisa cuando la inspeccion de botiquines e instrumentos analogos pueda
considerarse equiparable a la entrada en un domicilio o recinto similar,
admitiendo que no en todos los casos se podra trazar esa equiparacion, pero
con independencia de que no se trate de la ejecucién forzosa de un acto
administrativo; o bien que, partiendo de la premisa de que dicha equivalencia

siempre se dard, la necesidad de autorizacion queda supeditada precisamente,
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como ocurre en general, a que se trate de una medida necesaria para la

ejecucion forzosa de un acto administrativo.

Una primera interpretacion seria sea la de que el precepto crea un nuevo
caso en el que, pese a no tratarse de la ejecucion forzosa de actos de la
Administracion publica, puede ser procedente llevar a cabo una diligencia
especial —inspeccion de botiquines— perteneciente al tipo «entrada/registro
domiciliario», y que por eso mismo debe ser autorizada judicialmente. La
principal virtud de la norma seria pues la de indicar, de forma abreviada o por
referencia, que los 6rganos judiciales que deben otorgar esa autorizacidon son los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo. No obstante, para lograr una mayor
claridad a este respecto, seria mas atinado que el precepto, en lugar de aludir a
“la autorizacion a que se refiere el articulo 8 de la Ley 29/1998", se refiriera a
“una autorizacion de la misma clase” o a “una autorizacion prestada por el mismo
tipo de organo” al que se refiere el articulo 8 de la Ley 29/1998, haciendo
abstraccion del hecho de que pueda no tratarse de la ejecucion forzosa de actos

administrativos.

La otra alternativa, la de la equiparacion lineal de los botiquines al
domicilio, haria aconsejable que la Norma en proyecto, en lugar de referirse de
manera hipotética a la posibilidad de recabar la autorizacion judicial, dispusiera
la necesidad de obtener dicha autorizacién en todo caso, por tratarse del acceso
a un lugar que, como el domicilio, requiere del consentimiento del titular; y ello
siempre que se dé el requisito general de aplicacion del articulo 8 de la Ley

29/1998, es decir, que se trate de la ejecucion forzosa de un acto administrativo.
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4. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS PARA LA
REPRESION DEL DOPAJE (ARTICULO 37 DEL ANTEPROYECTO) Y LA REVISION DE

SANCIONES EN MATERIA DE DOPAJE (ARTICULO 40 DEL ANTEPROYECTO).

a) La competencia en materia de procedimientos disciplinarios para la

represion del dopaje.

La regulacion de la potestad disciplinaria en materia de dopaje en el
deporte se atiene a un esquema ciertamente complejo. En principio, como se
sefala en el articulo 37.1 de la Norma proyectada, dicha potestad corresponde a
la AEPSD cuando la actividad deportiva de referencia sea efectuada con licencia
deportiva estatal. No obstante, la AEPSD podra celebrar convenios con las
federaciones deportivas para delegar en éstas la competencia, en los términos
establecidos en el articulo 7.6 del propio Anteproyecto. En este caso, la falta de
resolucion del expediente incoado en un plazo de dos meses permitira la
avocacion singular de la competencia delegada. Por otro lado, las Comunidades
Auténomas pueden celebrar convenios con la AEPSD, para atribuirle el ejercicio
de la competencia sancionadora en materia de dopaje respecto de deportistas o
competiciones de ambito autonémico. A la AEPSD se le asigna también la
competencia sancionadora en defecto de Comunidad Autbnoma que la pueda
asumir, cuando se trate de un deportista con licencia autonémica pero la prueba

se haya celebrado en el territorio de otra Comunidad.

El articulo 37.1 se cierra con un parrafo en el que se indica en qué casos
la AEPSD carece de competencias sancionadoras. Asi sucede cuando se trate
de deportistas calificados oficialmente como de nivel internacional o que

participen en competiciones internacionales. Por cierto que no estaria de mas
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que la futura Ley estableciera con precision qué debe entenderse por
“deportistas de nivel internacional”. El CMA lo hace en su Apéndice (donde se
les define como “deportistas designados por una o varias federaciones
internacionales como integrantes de un grupo sometido a controles”), y otro tanto
seria recomendable que hiciera el Anexo de la Norma en proyecto, donde se

incluyen otras definiciones procedentes del Apéndice del CMA, pero no ésta.

Pues bien, en estos supuestos la competencia correspondera a las
federaciones espafolas, aunque “por excepcion” —dice el precepto— “dicha
competencia podra ser asumida por las Federaciones Internacionales, previa la
firma del correspondiente convenio con la Agencia Espafiola de Proteccién de la
Salud en el Deporte en el que se estableceran las condiciones econémicas y de
todo tipo bajo las que se asumird dicha competencia”. En el antepenultimo
parrafo del apartado VIl de la Exposicion de Motivos se ofrece una explicacion
sobre esta prevision, segun la cual la ausencia de competencias sancionadoras
de la AEPSD respecto de los deportistas oficialmente calificados por las
federaciones u organizaciones internacionales como deportistas de nivel
internacional, se justificaria por la supuesta no sujecion de éstos ultimos al
ambito de aplicacion de la Ley. En efecto, el articulo 1.3 de la Ley proyectada
sefala que “los deportistas calificados oficialmente como de nivel internacional o
que participen en competiciones internacionales estan sometidos a las normas y
procedimientos de la Federacién Internacional correspondiente y de la Agencia
Mundial Antidopaje”, pero aparte de que ello se establece “sin perjuicio de la
posibilidad de someterlos a controles de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 de esta Ley”, la exclusion del ambito de aplicacion de la Ley no puede
ser efectiva desde el momento en que el articulo 37.1, como venimos

explicando, contempla la posibilidad de que la potestad sancionadora respecto
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de esos deportistas recaiga, si no en la AEPSD, si en las federaciones
espafiolas, toda vez que no se haya alcanzado convenio con la respectiva
federacion internacional; y como es ldgico, y se desprende del articulo 40.1 del
Anteproyecto, las federaciones espafiolas deberan ejercer su potestad
sancionadora con arreglo a las prescripciones de esta Ley. Esto pone de
manifiesto no ya una divergencia entre lo enunciado en la Exposicion de Motivos
y lo reflejado en el articulo 37.1, sino lo que es mas grave, entre lo dispuesto en

este precepto y lo que parece desprenderse del articulo 1.3.

Por otro lado, continuando con los deportistas de alto nivel, la Exposicion
de Motivos presenta como régimen ordinario el del convenio con las
federaciones internacionales y como régimen subsidiario el de la atribucion de
competencias a las federaciones espafiolas, pues da a entender que la
competencia corresponde a las federaciones internacionales, y en su defecto a
las espafiolas, si la AEPSD no hubiera celebrado el correspondiente convenio
con aquéllas. Sin embargo, en el texto articulado sucede al revés: parece
establecerse una atribucion primaria de la competencia a las federaciones
espafiolas y una posible asuncion excepcional de la competencia por parte de
las federaciones internacionales, previa la firma del correspondiente convenio.
Pero, mas importante que esta posible incoherencia, es la que se desprende de
negar primero a la AEPSD la competencia en materia de procedimientos
disciplinarios respecto de esos deportistas de nivel internacional, con la
consiguiente atribucién de dicha competencia a las federaciones espafiolas, para
a continuacion prever que es dicha Agencia la llamada a suscribir con las
Federaciones Internacionales los correspondientes convenios para que éstas
puedan asumir la competencia en cuestion. La logica indica que si la

competencia disciplinaria se residencia en esos casos en las federaciones

34



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

espafolas, deberian ser éstas y no la AEPSD, las llamadas a suscribir esa clase
de convenios con las federaciones internacionales. Este desajuste, asi como el
anteriormente sefialado sobre el ambito de aplicacion de la ley en relacion con
los deportistas de nivel internacional, reclaman una reconsideracion mas
pausada de toda esta materia de cara a la redaccion del texto legislativo

definitivo.

En particular, el tema de la inclusién o no de los deportistas de nivel
internacional en el ambito de aplicacion de la Ley vuelve a aflorar en el articulo
40, relativo a la revisibn de sanciones en materia de dopaje. En el apartado
segundo de este precepto se sefiala que las resoluciones dictadas en relacién
con deportistas que por ser calificados oficialmente como de nivel internacional
no estén incluidos en el ambito de aplicacion de esta ley, o las que se dicten en
el marco de una competicion internacional, podran ser recurridas ante el érgano
y con arreglo al sistema de resolucion de conflictos previsto en la normativa de la

Federacion Internacional correspondiente.

El principal problema interpretativo que suscita esta disposicion es que, tal
y como hemos visto, la potestad sancionadora respecto de estos deportistas
puede recaer —y recae primariamente— en las federaciones espafiolas, las cuales
estan sometidas a las normas de esta Ley. Si lo que quiere decirse es que
también las federaciones espafiolas, en esos casos, se atendran a las normas
internacionales para imponer las sanciones, deberia puntualizarse debidamente
en el articulo 40.1 del Anteproyecto, porque la alusion final del articulo 40.2 a la
Federacion Internacional correspondiente bien podria interpretarse como una
referencia al caso de que, por haber convenio, la potestad sancionadora ha

pasado a ejercerse por la federacion internacional, pero dado que tal convenio
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puede no haberse suscrito, conviene aclarar qué sucede cuando la potestad
sancionadora respecto de esos deportistas la ejerce una federacion nacional.
Esta aclaracion resulta de gran importancia, porque la aplicacion de una u otra
normativa condicionara el sistema de recursos —administrativo y judicial- contra

las resoluciones dictadas en tales casos por las federaciones nacionales.

b) La revision de sanciones en materia de dopaje.

Por lo demas, con respecto a la revision de las sanciones administrativas
en materia de dopaje, el articulo 40 del Anteproyecto prevé que las resoluciones
adoptadas conforme a la presente Ley por la AEPSD o por los 6rganos
disciplinarios de las federaciones deportivas espafiolas, o los actos de tramite
que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento, causen indefensiébn o perjuicio
irreparable para los derechos e intereses legitimos de los afectados, puedan ser
recurridos ante el Tribunal Administrativo del Deporte (TAD), érgano que se
creard conforme a la disposicion adicional segunda del Anteproyecto. Las
resoluciones que dicte el TAD en esta materia seran inmediatamente ejecutivas,
agotan la via administrativa, y contra las mismas las personas legitimadas
podran interponer recurso contencioso-administrativo (articulo 40.5.c/ del
Anteproyecto).

El apartado 4 del articulo 40 enumera las personas que tendran
legitimacion para recurrir las sanciones, asi como para interponer el eventual
recurso contencioso-administrativo frente a las resoluciones del TAD. Se trata de

las siguientes:
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a) El deportista o sujeto afectado por la resolucion.

b) La eventual parte contraria en la resolucién o los perjudicados por la
decision.

c) La federacion deportiva internacional correspondiente.

d) El organismo antidopaje del pais de residencia del atleta.

e) La Agencia Espariola de Proteccion de la Salud en el Deporte.

f) La Agencia Mundial Antidopaje.

g) El Comité Olimpico Internacional o el Comité Paralimpico Internacional
cuando la resolucion afecte a los Juegos Olimpicos o Juegos

Paralimpicos.

Con respecto a esta enumeracion, que sin duda evoca la plasmada en el
apartado 13.2.3 del CMA (“personas con derecho a recurrir’), cabe hacer
basicamente dos observaciones. La primera es que el prelegislador espafiol
planea incluir, entre los legitimados para recurrir las decisiones de la AEPSD, de
las federaciones nacionales y, en su caso, del TAD, al Comité Olimpico o
Paralimpico Internacional cuando la resolucién afecte a los Juegos Olimpicos o
Paralimpicos. Sin embargo, el CMA contempla esta legitimacion Unica y
exclusivamente para los recursos interpuestos en el marco del articulo 13.2.1,
esto es, los relativos a deportistas de nivel internacional. Pero ademas, en este
caso, la decision solo se podra recurrir ante el llamado TAS, por sus siglas en
francés (Tribunal Arbitral du Sport), de acuerdo con las disposiciones en vigor de
ese tribunal. Ello desaconseja incluir, sin mas, al Comité Olimpico o Paralimpico
Internacional en la lista de sujetos legitimados del articulo 40.4, pues en él se
esta contemplando Unicamente el recurso ante el Tribunal Administrativo del
Deporte, instancia interna cuya creacion dispone la propia Ley en proyecto. Es

mas, debido a que el articulo 13.2.1 del CMA es taxativo en cuanto a la via de
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recurso de las sanciones impuestas a deportistas de nivel internacional, el
articulo 40.3 del Anteproyecto deberia ser mas tajante a la hora de remarcar esa
taxatividad o exclusividad, de tal forma que en lugar de sefialar que las
resoluciones dictadas en relacion con ese tipo de deportistas “podran ser
recurridas ante el érgano y con arreglo al sistema de resolucion de conflictos
previsto en la normativa de la Federacion Internacional correspondiente”, pasase
a decir que “Unicamente podran ser recurridas” ante tal érgano, o incluso mejor
aludiendo de forma explicita al Tribunal Arbitral du Sport (TAS). No se olvide que
el articulo 13.2.1 del CMA esta entre los preceptos de este instrumento que los
Estados signatarios deberan implantar en sus respectivos ordenamientos sin
introducir cambios sustanciales (vid. articulo 23.2.2 del propio CMA), y
ciertamente la referencia al TAS y a la normativa que lo rige no es equivalente a
la alusiébn a la normativa —y al 6rgano por ésta previsto— de la Federacion

Internacional correspondiente.

En segundo lugar, debe sefialarse que el articulo 13.2.3 del CMA recoge
una via de recurso frente a las resoluciones dictadas por la instancia de
apelaciéon nacional, que debe ser necesariamente prevista por los paises
signatarios, y que sin embargo el Anteproyecto no reflela. Como hemos
sefialado, el articulo 40.5.c) del texto informado contempla exactamente el
mismo elenco de personas legitimadas del articulo 40.4 —de hecho se remite a
éste— para la interposicion del recurso contencioso-administrativo contra las
resoluciones del TAD, que sera en el caso espafiol la instancia de apelacion
nacional frente a las resoluciones dictadas por la autoridad nacional antidopaje —
la AEPSD- u otros érganos internos con competencias en la materia —los
organos disciplinarios de las federaciones espafiolas—. Analogamente el nuevo

apartado 5 del articulo 19 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
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Contencioso-Administrativa, que se prevé afadir por la disposicion adicional
cuarta del Anteproyecto, otorga legitimaciébn para recurrir ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo las resoluciones del TAD que se dicten
en asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje, a las personas

mencionadas en el articulo 40.4 de la Ley en proyecto.

Sea como fuere, la Unica via de recurso que el Anteproyecto contempla es
la impugnacién ante el orden contencioso-administrativo de las resoluciones del
TAD, con independencia de cual sea el concreto interesado en recurrir, ya que el
articulo 40.5.c) de la futura Ley no distingue entre diferentes tipos de recursos ni
de legitimados. Ocurre sin embargo que, en virtud del articulo 13.2.3 del CMA,
para los recursos relativos a deportistas de nivel nacional, tanto la Agencia
Mundial Antidopaje como la federacion internacional podran recurrir ante el TAS
una decision dictada por una instancia de apelaciéon nacional. Creemos que
deberia aparecer en el texto de la futura Ley un reflejo de esta prevision, o en su
defecto una explicacién en la Exposicion de Motivos de las razones por las que
no se ha considerado oportuna o necesaria su inclusion. Esta podria insertarse
en el ultimo parrafo del apartado VII, en el que precisamente se hace alusién a
las principales novedades del Anteproyecto en relacion con la via de recurso
frente a las resoluciones disciplinarias en materia de dopaje, significando que
algunas de ellas tienen que ver con el “cumplimiento de las exigencias que, en
relacion con la legitimacién para recurrir, establece la propia norma de la

Agencia Mundial Antidopaje”.

39



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

c) El Tribunal Administrativo del Deporte: denominacion y composicion.

Finalmente, deben anotarse dos reflexiones que atafien a la propia
configuraciéon y denominacion del TAD (Tribunal Administrativo del Deporte),
instancia de apelacion nacional ante la que se articula el recurso de alzada
especial al que se refiere el articulo 40.5 del Anteproyecto, y a cuya regulaciéon
se destina la disposicion adicional segunda del Anteproyecto. La primera
reflexion va referida a la propia denominacion de este 6rgano, que aglutinara las
competencias en materia de disciplina deportiva, no soOlo antidopaje, y
reemplazara al actual Comité Espafiol de Disciplina Deportiva, asi como a la
Junta de Garantias Electorales, érganos que quedan suprimidos y cuyos medios
personales y materiales pasaran a corresponder al TAD. Este Consejo considera
que la denominacion de «Tribunal» debe reservarse en nuestro ordenamiento
exclusivamente para aquellos érganos colegiados que ejerzan una auténtica
potestad jurisdiccional, y cuyos integrantes pertenezcan al Poder Judicial
(articulos 117.3 y 4 CE). Ello no sucede con el TAD, que es un érgano de
naturaleza administrativa adscrito al Consejo Superior de Deportes, por mucho
gue se establezca que actuara con independencia de éste y que sus miembros
gozardn de independencia e inamovilidad, sin que puedan recibir orden o
instruccion alguna de ninguna autoridad publica o de otra persona. Se
recomienda pues buscar una denominacion alternativa, que resultaria
igualmente valida y que encajaria mejor con la tradicibn en esta area, como
podria ser «Comité», «Consejo», «Junta», 0 cualquier otro que impida la
equivocidad que genera el vocablo «Tribunal», como término asociado a érganos

que ejercen funciones jurisdiccionales.
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Por otro lado, en cuanto a su composicion, se habla de siete integrantes, a
nombrar por la Comision Deportiva del Consejo Superior de Deportes, que seran
designados de entre Catedraticos y Magistrados eméritos o excedentes del
orden contencioso-administrativo, aparte de Fiscales eméritos o excedentes, 0
en general de entre funcionarios de cuerpos del Subgrupo Al del articulo 76 de
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, para
CUyo acceso sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado en Derecho.
Igualmente, la designacion podra recaer en abogados en ejercicio que hayan
desempeiado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios,
preferentemente en el ambito del Derecho administrativo del deporte. Esta
previsto que los miembros del TAD puedan compatibilizar sus funciones como
tales, que se prestaran a tiempo parcial, con el desempefio de sus respectivas
actividades profesionales. Pues bien, debe sefalarse que la prevision de que
este organismo sea integrado por magistrados eméritos resulta contraria a la
regulacion plasmada en la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), ya que los
magistrados eméritos, a diferencia de los excedentes, si que ejercen funciones
jurisdiccionales. De conformidad con el articulo 200.4 LOPJ, “[L]Jos miembros de
la Carrera Judicial jubilados por edad que sean nombrados para ejercer dicha
funcién tendran la consideracion y tratamiento de Magistrados eméritos. En
dicha situacion podran permanecer hasta los setenta y cinco afos, teniendo el
tratamiento retributivo de los Magistrados suplentes”. Es decir, la de magistrado
emeérito es una condicibn que se agrega a la de magistrado jubilado, y que
precisamente sirve para indicar que dicho magistrado ha sido nombrado para
ejercer la funcion judicial. Analogamente, esta previsto que “[L]Jos Magistrados
del Tribunal Supremo, una vez jubilados, seran designados Magistrados
eméritos en el Tribunal Supremo cuando asi lo soliciten, siempre que reanan los

requisitos legalmente establecidos y de acuerdo con las necesidades de refuerzo
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en la Sala correspondiente” (articulo 200.5 LOPJ). En consecuencia, a estos
magistrados se les aplica el régimen de incompatibilidades y prohibiciones de los
articulos 389 a 397 LOPJ, y en particular la incompatibilidad con cualquier cargo
de designacion politica del Estado y de los organismos dependientes de él
(articulo 389.2° LOPJ). Por tanto, no se trata de que el cargo de miembro del
TAD sea compatible con el desempefio de otras actividades profesionales, sino
de que la funcion de los magistrados eméritos es incompatible con el desempefio
de cargo del TAD.

Con independencia de lo anterior, no se ve por qué circunscribir el radio
de magistrados [excedentes] susceptibles de ser nombrados como miembros del
TAD, a aquéllos que lo sean del orden contencioso-administrativo, lo que supone
discriminar a los pertenecientes a otros érdenes jurisdiccionales; maxime cuando
el propio precepto no duda en admitir el nombramiento de Catedraticos —in
genere, sin ni siquiera exigir que lo sean de un &rea de conocimiento juridica—,
asi como la posibilidad de designar como miembro del TAD a cualesquiera
funcionarios de cuerpos del Subgrupo Al, con el Unico requisito de que para su

acceso sea necesario contar con el titulo de licenciado o grado en Derecho.

5. VALOR QUE CABE DAR EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO AL CONTENIDO DE
RESOLUCIONES JUDICIALES DICTADAS EN EL MARCO DE UN PROCESO PENAL (ARTICULO

39.5.E/ Y F/ DEL ANTEPROYECTO).

De conformidad con el articulo 39.5.e) del Anteproyecto, “las sentencias o
resoluciones administrativas firmes haran prueba de los hechos que declaren
probados contra el deportista u otra persona a la que afecte la sentencia”. La

letra f) a continuacion sefala, sin embargo, que “el deportista u otra persona
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podré refutar todos los hechos y presunciones que le perjudiquen, incluidos los
mencionados en la letra a) del apartado quinto de este articulo y probar los
hechos y circunstancias necesarios para su defensa”. Estas dos disposiciones, a
pesar de su aparente contradiccion, estan en armonia, dado que la aplicacion del
principio de presuncion de inocencia en el marco del procedimiento
administrativo sancionador (vid. articulo 137.1 de la Ley 30/1992), obliga a
conceder al sujeto afectado todos los medios de prueba a su alcance para su
defensa. Piénsese que, en la medida en que sobre unos mismos hechos, e
incluso en relacion con un mismo sujeto, pueden recaer dos sanciones distintas,
penal y administrativa, sin que ello repela al principio de non bis in idem cuando
ambas sanciones tengan diferente fundamento, resulta crucial para el afectado,
que ademas puede no haber sido el condenado en sede judicial, tener la

posibilidad de rebatir los hechos en cuestion.

La citada Ley 30/1992, en su articulo 137.2, establece que “los hechos
declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las
Administraciones Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que
sustancien”, lo que quiere decir que la propia Administracién sancionadora no
puede pretender contrarrestar los hechos que hayan sido declarados probados
en un procedimiento penal ya concluido, pero si puede hacerlo el sujeto contra el

que se dirija el procedimiento administrativo posterior.

No obstante, cabe plantear la oportunidad de incluir en el Anteproyecto
una cautela similar a la del articulo 137.4 de la Ley 30/1992, el cual, después de
disponer que “se practicaran de oficio o se admitiran a propuesta del presunto
responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacién de hechos
y posibles responsabilidades”, afiade que “so6lo podran declararse improcedentes
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aquellas pruebas que por su relacion con los hechos no puedan alterar la

resolucion final a favor del presunto responsable”.

En otro orden de cosas, no se entiende por qué las sentencias o
resoluciones administrativas firmes s6lo pueden hacer prueba de los hechos que
declaren probados, cuando éstos lo hayan sido contra el deportista u otra
persona a la que afecte la sentencia. Parece claro que una vinculacién de la
misma especie deberia también producirse cuando haya recaido una resolucién
judicial absolutoria por haberse constatado la inexistencia del hecho punible. En
suma, se recomienda como mas acertada la aproximacion que a este respecto
se contiene en el articulo 7.3 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el
gue se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora, conforme al cual, “[e]n todo caso, los hechos declarados
probados por resolucién judicial penal firme vinculan a los Organos

administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien®.

6. LA OBLIGACION DE SOMETERSE A CONTROLES DE DOPAJE Y LAS GARANTIAS

ESTABLECIDAS AL EFECTO.

El Anteproyecto dedica la Seccion 12 del Capitulo | del Titulo Il a la
obligacion de someterse a controles de dopaje (articulo 11), con algunas
matizaciones cuando se trate de controles a realizar en competiciones
internacionales que se celebren en Espafia (articulo 12), o a controles fuera de
competicion a deportistas con licencia extranjera que se encuentre en Espafa
(articulo 13), o bien a controles fuera de competicion realizados en Espafa a
deportistas con licencia espafola por parte de organizaciones internacionales

(articulo 14), la Secciéon 22 de ese mismo Capitulo a las garantias en la
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realizacion de dichos controles, y la Seccion 32 a una regulacion de los distintos

tipos de controles.

a) La obligacion de someterse a controles y la adecuada ponderacion de

la restriccion de los derechos individuales que comporta.

Los controles de dopaje constituyen una medida restrictiva de los
derechos individuales de los afectados y, en cuanto tal, han de encontrar
fundamento en la constitucionalidad del fin perseguido, que no puede ser otro
que la proteccion de la salud del deportista, y han de ajustarse en su ejecucion a
los principios de proporcionalidad y justificacion en la consecucion del fin
perseguido. En este sentido, resulta correcta la disposicion contenida en el
articulo 19.6 del Anteproyecto, que viene a ser trasunto del articulo 9.3 de la Ley
actualmente vigente, en virtud de la cual “[e]n la realizacién de los controles y
pruebas la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte cuidara de
que los mismos se lleven a cabo con pleno respeto a los derechos
fundamentales de la persona, a la proteccion de sus datos personales y a las
mejoras practicas para la realizacién de dichas actividades”. Por el contrario, la
garantia de los derechos de los deportistas frente a la obligacién de someterse a
controles de dopaje aparece mas desdibujada en el parrafo tercero del articulo
11.1 del Anteproyecto, conforme al cual “[e]l alcance y la forma de realizacion de
ambas modalidades de control [por sorpresa y previa citacion] se determinara
reglamentariamente, procurando una adecuada ponderacién de los derechos
deportistas y de las necesidades materiales de la Agencia Espafola de
Proteccion de la Salud en el Deporte, particularmente, en lo que se refiere a la
realizacion de controles fuera de competicion”. Como puede verse, no es ya que

se hable de derechos —en lugar de derechos fundamentales—, y que éstos se
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sitien en relacién de ponderaciéon con las necesidades materiales de la AEPSD,
sino que ademas se deja al ulterior desarrollo reglamentario el cometido de
procurar una adecuada ponderacion de unos y otras. Esta formulacion deberia
ajustarse a la doctrina constitucional sobre la necesaria proporcionalidad entre
fines y medios cuando nos movemos en el ambito de los derechos
fundamentales (vid. SSTC 85/1992, de 8 de junio, 55/1996, de 28 de marzo,
136/1999, de 20 de julio y 88/20003, de 19 de mayo).

b) La relacion especial de sujecion del deportista.

Dicho lo cual, no debe desdefiarse la existencia de una suerte de
consentimiento al efecto del deportista, que voluntariamente decide incorporarse
a la disciplina de una federacion deportiva a fin de participar en competiciones
oficiales organizadas por la misma. Consentimiento que vendria a formalizarse
en la solicitud y, en su caso, obtencion de la pertinente licencia deportiva; con el
consiguiente sometimiento a los requisitos en ella exigidos, entre los que ocupan
un lugar destacado los relativos al control del dopaje en la practica deportiva.
Pues la licencia constituye el titulo administrativo habilitante que permite y faculta
para participar en competiciones deportivas, proporciona derechos al deportista
inherentes a la misma, pero también impone el cumplimiento de determinadas
obligaciones; obligaciones que no pueden resultar injustificadas,
desproporcionadas o desconectadas de los fines que han orientado su adopcion,
pero que, a sSu vez, suponen una cierta reduccion del ambito de libertad

individual.

En este orden de cosas, se podria hablar, haciendo traslacion de

categorias administrativo-publicas, de una relaciébn de sujecion especial del
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deportista respecto a la organizacion deportiva que se traduce, entre otros
aspectos, en el sometimiento a su disciplina, a la tutela que, en consecuencia,
corresponde a la organizacion, y que incluye la preservacion de la salud del
deportista y la realizacion de la practica deportiva y de las competiciones en
condiciones de “limpieza” y lealtad, de conformidad con las reglas propias del

deporte.

En otras palabras, la existencia de esta relacion de sujecidén especial se
traduce en el establecimiento de un conjunto de obligaciones de prevencion,
cuidado y vigilancia de aquellas conductas que pueden incidir en el ambito en
que la citada relacién se enmarca, es decir, la actividad deportiva. Obligaciones
e imposiciones, derivadas de esta relacion especial de sujecion, que si bien
tienen al deportista como primer y principal sujeto obligado, pueden extenderse,
dentro de su haz de competencias y facultades de actuacion, a los facultativos,
entrenadores y directivos pertenecientes a la entidad deportiva, sujetos cuya
conducta es susceptible de incidir en alguna de las prohibiciones que ponen en

marcha el procedimiento sancionador.

En este sentido, conforme al articulo 11.1, en relacién con el articulo 10
del Anteproyecto, tendran obligacion de someterse a los controles ordenados por
la AEPSD, o0 en su caso por las federaciones deportivas espafiolas, tanto en
competicion como fuera de competicidon, los deportistas que estén en posesion,
lo hubieran estado con caracter previo, 0 tengan expectativa de obtener la
licencia federativa estatal o autondémica homologada, que participen en
competiciones deportivas oficiales de ambito estatal organizadas por entidades
deportivas en el marco de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.

También se extiende a los deportistas extranjeros que pueden ser sometidos a
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controles fuera de competicion, a los deportistas que estén suspendidos en su
licencia por haber incurrido en una infraccién de dopaje, y, mediante resolucion
motivada de la AEPSD, a los deportistas que teniendo licencia en ejercicio no la
hayan renovado en tiempo pero haya presuncion razonable de que no han
abandonado la practica deportiva y pueden estar tratando de eludir la realizacion

de controles de dopaje fuera de competicién.

La relacion especial de sujecion a la que antes hemos aludido se aprecia
mas débilmente en los deportistas que han estado —pero ya no estan— en
posesion de licencia, en quienes no la han renovado pero existe la presuncion de
que pueden estar tratando de eludir los controles, y en quienes no tienen licencia
pero si expectativa de obtenerla, pues en todos estos casos es obvio que la falta
de licencia deja de proyectar sobre el deportista el haz de obligaciones que se
desprende del hecho de hallarse federado. Se hace necesario pues, respecto de
todos ellos, reforzar las garantias conectadas a la obligacibn de someterse a
controles, perfilando mejor los contornos de todas esas situaciones de tal modo
gue no haya dudas acerca del comienzo o pervivencia de la relacion especial de

sujecion.

Asi, en lugar de referirse a los deportistas que “tengan expectativas de
obtener la licencia federativa”, seria preferible que la futura Norma aludiera a
deportistas que hayan solicitado la oportuna licencia, o que se encuentren en
determinada fase del tramite dirigido a la concesién de la misma, a falta
Unicamente de cierta actividad por parte de la Administracion concedente. En
cuanto a los deportistas que no estén en posesion de licencia pero lo hayan
estado, resultaria conveniente, en pos de una mayor seguridad juridica,

establecer un plazo de tiempo desde la falta de posesion de la licencia,
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transcurrido el cual decae la obligacion de someterse a controles. Ciertamente,
el parrafo segundo del articulo 10.1 del Anteproyecto parece dar a entender que
en el caso de estos deportistas el control se ha tenido que producir cuando adn
estaban en posesion de la licencia, aunque el expediente sancionador se inicie
en un momento posterior, pero seria aconsejable que este extremo quedara
perfectamente aclarado. Y por lo que hace a los deportistas que no hayan
renovado su licencia pero se sospeche de que puedan estar tratando de eludir la
realizacion de controles fuera de competicion, es dudoso que sea suficiente
garantia el dato de que la AEPSD deba emitir una resolucion motivada relativa a
la existencia de una presuncién razonable de que no han abandonado la practica
deportiva, y de que su verdadera intencion es la de eludir posibles controles
antidopaje. Haria falta, probablemente, prever un tramite de audiencia al
interesado y articular algin mecanismo de recurso frente a la resolucién de la
AEPSD, que al no ser dictada en ejercicio de la potestad disciplinaria no estaria
sujeta al recurso que regula el articulo 40 de la Ley en proyecto, inscrito en una
Seccidn titulada “De la revision de sanciones en materia de dopaje”.

Por lo demas, la regulacion de esta materia en el Anteproyecto no
presenta grandes novedades. Se contempla la obligaciéon primaria de someterse
a los controles (para los controles por sorpresa), o de comparecer y someterse a
los mismos (para los controles planificados, realizados previa citacion), asi como
el deber instrumental de facilitar los datos que permitan la localizacion habitual
de los deportistas, y el de comunicar los tratamientos médicos a que estén
sometidos (deberes que alcanzan también a las personas de su entorno:
entrenadores, médicos, equipos, directivos de clubes y organizaciones

deportivas).
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c) Las garantias para la realizacion de los controles.

Junto a ello, se establecen una serie de garantias para la realizacion de
los controles. Aungue en lo sustancial estas garantias vienen a coincidir con las
previstas en la legislacion vigente, se aprecian algunas modulaciones. Asi, se
rebaja la exigencia de que todos los controles de dopaje se realicen bajo la
responsabilidad de un médico, auxiliado por personal sanitario, limitando esa
exigencia a los controles que consistan en la extraccién de sangre, los cuales se
realizaran “bajo la responsabilidad de un médico o por otro tipo de personal
sanitario”. Ademas de situar, por tanto, a este otro personal sanitario en una
posicion alternativa, y no auxiliar, respecto del médico, es obvio que muchas
otras pruebas, como las consistentes en la toma de muestras de orina, ya no se
realizaran bajo responsabilidad médica, y ni siquiera de personal sanitario, pues
podran llevarse a cabo —como dice el inciso final del articulo 15.1 del
Anteproyecto— “por personal debidamente habilitado por la Agencia [Espafiola de
Proteccion de la Salud en el Deporte]”. Sin perjuicio de que esta solucion pueda
resultar plausible desde una perspectiva de politica legislativa, se llama la
atencion sobre el hecho de que el articulo 15.5 del Anteproyecto sigue diciendo,
como su antecedente en la Ley actual (articulo 6.5 de la L. O. 7/2006), que “[E]l
documento que acredite la negativa a que se refiere el apartado anterior
[negativa no justificada a someterse a controles], realizada por el médico o
personal sanitario habilitado, gozara de la presuncion de veracidad del articulo
137.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”. Dado que
no todo personal habilitado para la realizacion de los controles sera ya personal

“sanitario”, esta prevision deberia ser adaptada, so riesgo de que en algunos
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casos esa acreditacion documental de la negativa a someterse a controles goce

de la citada presuncion de veracidad, y en otros no.

En cuanto a la franja horaria en la que se podran hacer los controles fuera
de competicion, con la finalidad de facilitar el descanso nocturno del deportista,
el Anteproyecto —a diferencia de la Ley actual, que se remite al desarrollo
reglamentario posterior— da el paso de fijar explicitamente dicha franja, que sera
—en linea con el CMA- la comprendida entre las once de la noche y las seis de la
mafana. Sin embargo, a diferencia de la Ley vigente, que establece una
prohibicién tajante de realizar en territorio espafiol ningan control de dopaje
durante esas horas, con independencia de la autoridad que lo hubiera ordenado,
y en consecuencia proclama que “la negativa de un deportista a ser sometido a
controles de dopaje durante esta franja horaria no producira responsabilidad
alguna” (articulo 6.2.11 L. O. 7/2006), el Anteproyecto admite que “en casos
debidamente justificados, y con pleno respeto al principio de proporcionalidad,
sera posible la realizacion de controles de dopaje fuera de competicion siempre
que en el momento de realizarlos se informe al deportista de las razones que
justifican la no observancia de la limitacion horaria establecida en el parrafo
anterior”, lo que viene a suponer una notable relativizacion de la prohibicién y
una franca disminucién de la garantia que ella aporta. El prelegislador, por lo
demas, es consciente de estos efectos, pues en la Exposicion de Motivos alude
a la necesidad de flexibilizar la prohibicién de realizar controles en la franja
horaria antedicha, sefialando que la garantia residir4 en que las excepciones se
circunscribiran a “casos debidamente justificados”, y en que esta justificacion
pasara a constituirse “como un elemento controlable por los tribunales”, todo lo

cual justifica en la necesidad de alcanzar “una adecuada coordinacién entre la
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proteccion de los derechos legitimos de los deportistas y la necesaria eficacia de

las normas juridicas de lucha contra el dopaje”.

Fuera de lo sefalado con respecto a la prohibicion de controles en la
franja horaria nocturna, el Anteproyecto mantiene en términos similares a los
actuales la regulacién de la negativa a someterse a los controles, comenzando
por el derecho del deportista a no someterse a la prueba correspondiente, en el
que deberé ser instruido en el momento de recibir la notificacién del control, y en
su caso al iniciarse la recogida de la muestra; continuando por el valor que cabe
dar a la negativa sin justificacion vélida a someterse a un control, la cual, una vez
documentada, constituira prueba suficiente a los efectos de reprimir la conducta
del deportista; y concluyendo por la especificacion de qué cabrd entender como
justificacion valida (“la imposibilidad de acudir como consecuencia acreditada de
lesion, o cuando la sujecion al control, debidamente acreditada, ponga en grave
riesgo la salud del deportista”)

En este sentido, el juicio que merece a este Consejo el régimen de
garantias de los controles y de los efectos derivados de los mismos, salvas las
observaciones realizadas a propdsito de las novedades, es un juicio de caracter
positivo, al igual que lo fue, en su momento, el emitido a propdsito del informe al
Anteproyecto de la que a la postre seria la L. O. 7/2006. Ello incluye las
previsiones relativas al tratamiento de los datos personales que afecten al
deportista, y que puedan ser obtenidos para asegurar de la realizacion de los
controles o como consecuencia de los mismos. Asi, el articulo 11.3, cuando dice
que la informacion sobre localizacion habitual de los deportistas se custodiara en
un fichero publico en la AEPSD, que podra ceder a la Agencia Mundial

Antidopaje en casos y para fines muy concretos, debiendo ser destruida cuando
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ya no sea util para dichos fines; el articulo 15.3, que dispone que los deportistas
han de ser informados del tratamiento y cesidn de los datos previstos en la
presente Ley, incluida la facultad de ejercitar los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicién previstos en la legislacion sobre proteccién
de datos de caracter personal; o el ya citado articulo 19.6, conforme al cual la
AEPSD debera velar para que en los controles y pruebas se lleven a cabo con
pleno respeto a los derechos fundamentales de la persona, a la proteccion de
sus datos personales y a las mejoras practicas para la realizacion de dichas

actividades.

7. LAS MODIFICACIONES QUE AFECTAN AL REGIMEN SANCIONADOR EN MATERIA DE

DOPAJE (ARTICULOS 21 A 40 DEL ANTEPROYECTO).

La reforma operada en el régimen sancionador (Capitulo Il del Titulo II,
que es el mas extenso de la Ley en proyecto) viene a armonizar las
disposiciones legales con lo establecido en el Codigo Mundial Antidopaje, en
materia tanto de tipificacion de infracciones como de definicion de las sanciones.
Con carécter general, cabe afirmar que la regulacion que se efectlia garantiza el
cumplimiento del principio de reserva de ley, al contemplar de forma detallada y
completa tanto la tipificacion de las infracciones y sanciones en materia de
dopaje, como las causas modificativas de la responsabilidad, evitando la
remision al reglamento, salvo en aspectos que no afectan al nucleo y
determinacion de los elementos esenciales en esta materia, por lo que se da
debido cumplimiento a la exigencia de predeterminacién normativa, en norma
con rango de ley, de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
doctrina que ha sido plasmada en numerosas SSTC, como la 42/1987, de 7 de
abril, la 219/1989, de 21 de diciembre, la 305/1993, de 25 de octubre, y mas
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recientemente la 162/2008, de 15 de diciembre, la 81/2009, de 23 de marzo y la
21/2010, de 27 de abril. Esta Ultima resume dicha doctrina en su F. J. 4,
indicando que “en el &mbito administrativo sancionador esa reserva de Ley en
todo caso «determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracion en una norma de rango legal», habida cuenta el caracter
excepcional que presenta el ius puniendi en manos de la Administracion. Lo que,
en expresion normalizada, significa que «el art. 25.1 CE obliga al legislador a
regular por si mismo los tipos de infraccibn administrativa y las sanciones
correspondientes», o, si se prefiere, como también acostumbra a decir la citada
doctrina constitucional, que «la Ley sancionadora ha de contener los elementos
esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a
imponer»”. No suscitandose pues objeciones de caracter general, se destacan,

no obstante, los aspectos que a continuacion se mencionan.

El sistema de responsabilidad de los deportistas recogido en el CMA
combina una responsabilidad objetiva, que conlleva la pérdida del
reconocimiento oficial de los resultados obtenidos en la competicion donde se
haya producido la infraccién, y por tanto la anulacion de los premios, puntos y
medallas (articulo 10.1), y una responsabilidad por culpa que determina la
aplicaciébn de sanciones consistentes en la suspension de la licencia y otros
efectos adicionales (articulo 10.5.1). La posible recepcion de este modelo en
nuestro Derecho fue objeto de pronunciamiento expreso en el informe elaborado
por el Consejo de Estado al Anteproyecto que dio lugar a la L. O. 7/2006, en los
siguientes términos: “Es cierto que la responsabilidad objetiva (0 quasiobjetiva) y
el sistema sancionatorio son hasta cierto punto incompatibles con nuestro
sistema constitucional (art. 25 de la Constitucion) pero lo cierto es que el sistema
internacional camina por esta senda y, al fin y a la postre, los limitados efectos
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(privacion del reconocimiento de los resultados deportivos) que conlleva asimila
mas estos supuestos a la sancién civil (nulidad de los efectos, articulo 6.3 del
Cddigo Civil) que a las auténticas sanciones administrativas (...). Por ello,
siempre que se distingan estos efectos (nulidades de resultados deportivos) de
las auténticas sanciones administrativas tipificadas en el texto de la Ley
Organica, no habria inconveniente en nuestro Derecho para incorporar esa

tendencia internacional”.

El Anteproyecto incorpora el principio general, plasmado en el articulo 2
del CMA, conforme al cual constituye un deber personal del deportista
asegurarse de que ninguna sustancia prohibida se introduzca en su organismo, y
por tanto el hallazgo de la misma se erige en presupuesto determinante de la
existencia de la infraccion, sin que sea necesario demostrar un uso intencionado,
negligente o culposo. Este principio queda reflejado en el articulo 21.1 del
Anteproyecto, segun el cual los deportistas incluidos en el ambito de aplicacion
de la Ley “deben asegurarse de que ninguna sustancia prohibida se introduzca
en su organismo, siendo responsables cuando se produzca la deteccion de su
presencia en el mismo”. En concordancia con ello, entre las infracciones muy
graves, la letra a) del articulo14.1 tipifica “el incumplimiento de las obligaciones a
que hace referencia el articulo anterior, que dé lugar a la deteccion de la
presencia de cualquier cantidad de una sustancia prohibida, o de sus metabolitos
o marcadores, en las muestras fisicas de un deportista”. Esta infraccion lleva
aparejada la imposicion de la sancién prevista en el articulo 23.1, a saber,

suspension de la licencia federativa y multa.
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Ahora bien, pese a este aparente automatismo, el Anteproyecto subordina
la imposicién de las sanciones a la apreciaciéon de un factor culpabilistico, en
linea con los postulados del CMA. Asi, el articulo 27.2 contempla como
circunstancia eximente de la responsabilidad disciplinaria el hecho de que el
deportista 0 persona afectada por el procedimiento sancionador “acredite que,
para ese caso concreto, no ha existido culpa o negligencia alguna por su parte”,
afiadiendo que “si se diera esta circunstancia, el deportista, para exonerarse de
responsabilidad y evitar la sancion, debera justificar la forma en que se introdujo
la sustancia prohibida en su organismo”. En este caso, termina diciendo este
precepto que “los organos disciplinarios determinaran que el deportista no ha
cometido ninguna infraccién a los efectos de la existencia de reincidencia en

infracciones en materia de dopaje”.

Este dltimo matiz es importante, porque en realidad, a pesar de la falta de
culpa y de la eximente, la infraccién si se entiende cometida a otros efectos, y
concretamente a los efectos de determinar una anulacion de resultados. Esto
significa que se combinan dos diferentes tipos de sanciones, una que opera de
manera puramente objetiva y a la que no se denomina propiamente sancién, y
otra a la que se denomina como tal, que es a la Unica a la que alcanza la

eximente basada en la falta de culpa.

En efecto, el articulo 30 del Anteproyecto, dispone que “la comision de
una conducta de las previstas en la presente Ley como infracciones, por parte de
un deportista en el marco de una competicion individual y como consecuencia de
la realizacién de un control en competicién, implicara la anulacion automatica de
los resultados obtenidos en esa competicién, con la pérdida de todas las
medallas, puntos, premiso y todas aquellas consecuencias necesarias para
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eliminar cualquier resultado obtenido en dicha competicion”, y ello, y he aqui la
clave, “con independencia de que concurra una causa de exencion o de
atenuacion de responsabilidad”. Aunque puede haber otras consecuencias,
como la anulacion de resultados obtenidos en otras competiciones del mismo
acontecimiento deportivo, ésta es la Unica que no se hace depender en absoluto
de la existencia o no de culpa respecto de la conducta tipificada como infraccion.
Se trata pues de una consecuencia negativa para el infractor, que se ve privado
del reconocimiento oficial de unos resultados, la cual, si bien se desprende de la

conducta infractora, no se configura propiamente como una sancion.

En el Informe a los Anteproyectos de Ley y de Ley Organica
complementaria, de modificacion de la Ley Organica 7/2006, de 21 de
noviembre, que fue aprobado por este Consejo en su sesion plenaria de 21 de
julio de 2011, ya se alertaba sobre la posibilidad de que esa configuraciéon
pretendiese eludir el obstaculo de constitucionalidad que prohibe imponer
sanciones vinculadas a supuestos de responsabilidad objetiva. Como deciamos
en dicho Informe, esta técnica legislativa, consistente en intentar obviar mediante
un simple cambio semantico determinadas consecuencias juridicas materiales,
ha dado lugar a lo que doctrinalmente se califica como “fraude de etiquetas”. El
hecho de que el legislador acuda cada vez con més frecuencia a esta criticable
técnica no la priva de falta de consistencia juridica y de una debilidad argumental
extraordinaria. La mejor demostracion del dificil equilibrio técnico de esta norma
en el conjunto del Anteproyecto es la necesidad de mantener la comision de una
infraccién en estos casos de responsabilidad objetiva, a diferencia de aquellos
otros en los que el articulo 27.2 reconoce la exencion de responsabilidad, en los
gue se determinara que el deportista no ha cometido ninguna infraccién pero a

los solos efectos —ya lo hemos sefialado— “de la existencia de reincidencia en
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infracciones en materia de dopaje”. Dicho de otra forma, el deportista que no ha
actuado culpablemente no comete infraccion a efectos de una posible
reincidencia, pero si a los de ser privado de los resultados de la competicion,
medallas y premios, efectos éstos que se producen pese a la acreditada falta de

culpabilidad por parte del deportista.

Pues bien, no obstante admitir la adecuacion de la norma con las
disposiciones del CMA, y aun compartiendo la finalidad de mantener las
condiciones de igualdad en las competiciones deportivas, que pueden resultar
alteradas por el mero hecho objetivo de la presencia aun no culpable de
sustancias dopantes, es discutible que a la luz de la jurisprudencia constitucional
sobre la vigencia del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador (vid. SSTC 76/1990, de 26 de abril y 246/1991, de 19 de diciembre)
la ausencia de culpabilidad demostrada no tenga que producir el
restablecimiento del resultado anulado. En consecuencia, cabe sugerir como
solucibn mas acorde con esa jurisprudencia constitucional la calificacién del
hecho no como infraccion, sino como causa de nulidad del resultado de la
competicion, siempre que en el caso concreto se acredite la influencia del dopaje
sobre dicho resultado. De esta forma se atenderia a la naturaleza cuasi objetiva
o civil de la consecuencia, eludiéndose materialmente —y no de forma puramente
nominal— el constitucionalmente conflictivo ambito de la responsabilidad objetiva

en las infracciones administrativas.

Por lo demés, el Anteproyecto viene a reformular el catadlogo de
infracciones y sanciones, mejorando la redaccion de algunos tipos infractores,
depurando el tratamiento de las circunstancias modificativas de la

responsabilidad, y delimitando mejor conceptos como la reiteracion —calificada
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como circunstancia agravante— de conductas que impliquen infraccion de las
normas antidopaje y la reincidencia en la comision de una segunda o ulterior
infraccion en el plazo de ocho afios. En lo que respecta al régimen de las
sanciones, se suavizan las mismas en el caso de primera infraccion al tiempo
que se endurecen en los supuestos de reincidencia, introduciéndose una
regulacion mas detallada y prolija, en la que se combina el factor de la
reincidencia con la posible presencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, lo que culmina con el cuadro significativo incluido en el Anexo Il

de la Ley.

Finalmente, debe destacarse que, a diferencia de lo que sucedia en los
Anteproyectos de Ley y de Ley Organica complementaria, de modificacion de la
Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, que fueron presentados en la anterior
legislatura, el texto ahora sometido a informe si regula la caducidad del
expediente, coincidiendo con la recomendacién que hiciera este Consejo en el
Informe a dichos Anteproyectos, al que ya se ha hecho referencia. Lo hace,
concretamente, en su articulo 39.6, de conformidad con el cual el procedimiento
disciplinario en materia de dopaje debera concluir en el plazo maximo de un afio
a contar desde la adopcion del acuerdo de incoacién del procedimiento, de tal
forma que el vencimiento de dicho plazo sin que se hayan notificado resolucion
expresa producira la caducidad del procedimiento, la cual podra ser declarada de
oficio 0 a instancia del interesado e implicara el archivo de las actuaciones, sin
perjuicio de que pueda iniciarse un nuevo procedimiento sancionador dentro del

plazo legal de prescripcion.

Esta regulacion resulta acorde con las disposiciones generales del articulo

44.2 de la Ley 30/1992, las cuales enlazan directamente con el deber de

59



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

respetar los plazos y términos legalmente fijjados que concierne a las
Administraciones publicas, tal y como proclama el articulo 47 de la misma Ley, y
con la obligacion de resolver expresamente y de notificar la resolucion, que el
articulo 42.1 de la referida norma establece, y se configuran como una garantia
del afectado dirigida a evitar los perjuicios, materiales o morales, derivados del
hecho de que un procedimiento pueda estar indefinidamente abierto y pendiente
de resolucion. Por ello, debe considerarse un acierto la inclusion de una

previsién de esta naturaleza en la Norma en proyecto.

VI.
CONCLUSIONES

PRIMERA.- Sobre las previsiones relativas a la colaboracion entre la autoridad

judicial y la autoridad administrativa sancionadora, cabe manifestar:

0 Se echa en falta el establecimiento de un plazo maximo para que la
AEPSD emita su informe, solicitado por el Juez, sobre la concurrencia de

peligro para la vida o salud del deportista.

0 Se sugiere evitar la sensacion de que el informe emitido por la AEPSD
tendra la virtud de mediatizar la capacidad del Juez para decidir sobre la
continuacion o no del proceso penal, 0 al menos para obligarle a que tome
esa decision en un determinado momento, ya que ello va en detrimento
de la funcion del Juez instructor, que es a quien corresponde apreciar el

cuando y el porqué de seguir adelante con la causa.
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o No se ve por qué aguardar a la decision que el Juez adopte tras la
emision del informe de la AEPSD sobre la continuacion o no de la causa
penal, pudiendo anudarse la suspension de los procedimientos
sancionadores al hecho mismo de que la instruccién haya comenzado y el

Juez haya solicitado la evacuacion del informe.

o Se recomienda revisar el articulo 33.3 del Anteproyecto, en orden a
establecer, si no una proclamacion expresa relativa a la imposibilidad de
sancionar administrativamente los hechos ya sancionados en via penal,
cuando concurra identidad de sujeto, hechos y fundamento, si al menos
un cierto automatismo en producirse la suspension del procedimiento
administrativo, toda vez que la AEPSD tenga conocimiento de que se ha

producido el inicio de una instruccién penal dandose esa triple identidad.

0 Aunque no se pone en duda la legitimidad de la opcién de establecer una
suspension provisional en los términos del articulo 33.3.11 del
Anteproyecto, probablemente seria mas atinado ligar la suspension
provisional no al hecho de la continuacién de la instruccion, sino al dato
de que se haya acordado la apertura del juicio oral o se haya dictado el
auto de transformacion a procedimiento abreviado. En cualquier caso,
deberia eliminarse la referencia a precepto alguno del Cédigo Mundial
Antidopaje, o al menos sustituir la referencia del articulo 10 por la del

articulo 7.5 de dicho Cddigo, por ser ésta la correcta.

0 La suspensién prevista como medida asociada que debera ser adoptada

autométicamente por la AEPSD una vez ésta tenga conocimiento de la
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condena por la comision de un delito de dopaje, exigiria la puntualizacion
de que esta condena se haya producido en virtud de resolucion judicial
firme, asi como prever la posibilidad de una suspensién provisional para el

caso de que esa condena penal no fuese firme.

o Partiendo de que el trasvase, sin mas, de la totalidad del material
probatorio recabado durante la instruccién penal a la entidad con potestad
sancionadora administrativa en esa misma area, no es posible, la alusion
del articulo 33.4 del Anteproyecto al necesario respeto del principio de
proporcionalidad parece querer superar ese obstaculo, pero seria mas
claro establecer de forma explicita que el Juez no podra facilitar ningun
material probatorio que, por su naturaleza, pudiera afectar a los derechos
fundamentales del sujeto investigado. Asimismo, seria recomendable
disponer un tramite de audiencia a las partes, para que éstas puedan

pronunciarse sobre la remision del material probatorio a la AEPSD.

o El Anteproyecto no prevé, pero seria bueno que lo hiciera, la posibilidad
de que ese trasvase de material probatorio, ademas de como
consecuencia del archivo de las actuaciones penales en fase de
instruccion, se produjera también —sujeto a la misma clase de cautelas—
tras haber recaido una eventual resolucién sobre el fondo de naturaleza

absolutoria.

o En relacion con el dltimo apartado del articulo 33, deberia contemplarse a
lo sumo una informacién a la AEPSD de la apertura de la investigacion o
de la marcha de la misma, sin pedir al Juez que haga valoraciones de
conductas que soélo corresponde hacer a la autoridad administrativa, y
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mucho menos que aprecie la existencia de posibles responsabilidades a
partir de un juicio indiciario que ni es prudente hacer en esa fase del
procedimiento, ni mucho menos encomendar que lo haga el instructor al

margen o en paralelo al desempefio de sus funciones jurisdiccionales.

SEGUNDA.- A propésito de las autorizaciones judiciales previstas en el marco
de la potestad de inspeccién de la autoridad administrativa, el articulo 57 del
Anteproyecto maneja una ambivalencia que el prelegislador deberia corregir.
Optando por una primera interpretacion, que no parte de una equiparacion lineal
de los botiquines al domicilio, se recomienda que en lugar de aludir a “la
autorizacion a que se refiere el articulo 8 de la Ley 29/1998", el precepto se
refiriera a “una autorizacion de la misma clase” o a “una autorizacion prestada
por el mismo tipo de 6rgano” al que se refiere el articulo 8 de la Ley 29/1998,
haciendo abstraccién del hecho de que pueda no tratarse de la ejecucién forzosa
de actos administrativos. Siguiendo, por el contrario, la opcién inversa, seria
aconsejable que la Norma en proyecto, en vez de referirse de manera hipotética
a la posibilidad de recabar la autorizacion judicial, dispusiera la necesidad de
obtener dicha autorizacion en todo caso, por tratarse del acceso a un lugar que,
como el domicilio, requiere del consentimiento del titular; y ello siempre que se
dé el requisito general de aplicacion del articulo 8 de la Ley 29/1998, es decir,

que se trate de la ejecucion forzosa de un acto administrativo.

TERCERA.- En lo que atafie a la competencia en materia de procedimientos
disciplinarios para la represion del dopaje, deberia reconsiderarse mas

pausadamente el articulo 37 del Anteproyecto pues, tal y como se sefiala en el
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Informe, se advierten desajustes relacionados con la inclusion o no de los
deportistas de nivel internacional dentro del ambito de aplicacion de la ley, si se
tiene en cuenta que pueden estar bajo la potestad disciplinaria de las
federaciones deportivas espafiolas, las cuales ejerceran dicha potestad con
arreglo a las prescripciones de esta ley. Y si lo que se quiere es que las
federaciones espafiolas, en los casos de deportistas de nivel internacional, se
atengan a las normas internacionales para imponer las sanciones, deberia
puntualizarse debidamente en el articulo 40.1 del Anteproyecto. Asimismo, se
aprecia una posible incoherencia en negar primero a la AEPSD la competencia
en materia de procedimientos disciplinarios respecto de los deportistas de nivel
internacional, atribuyendo consiguientemente dicha competencia a las
federaciones espafiolas, para a continuacion prever que sea dicha Agencia la
llamada a suscribir con las federaciones internacionales los correspondientes
convenios para que éstas puedan asumir la competencia en cuestion, pues si la
competencia disciplinaria se residencia en esos casos en las federaciones
espafolas, deberian ser éstas y no la AEPSD, las llamadas a suscribir esa clase

de convenios con las federaciones internacionales.

CUARTA.- En cuanto a la revision de las sanciones en materia de dopaje, el
Informe efectia diversas recomendaciones, que se pasan a exponer

sucintamente:

0 Se desaconseja incluir al Comité Olimpico o Paralimpico
Internacional en la lista de sujetos legitimados del articulo 40.4,
pues en él se contempla el recurso ante el Tribunal Administrativo

del Deporte, instancia interna cuya creacion dispone la propia Ley,
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y de acuerdo con las prescripciones del CMA el Comité Olimpico o
Paralimpico Internacional estaran legitimados Unica vy
exclusivamente para recursos relativos a deportistas de nivel
internacional, interpuestos ante el llamado TAS, por sus siglas en
francés (Tribunal Arbitral du Sport).

o El Informe constata que la Unica via de recurso que el Anteproyecto
contempla es la impugnacibn ante el orden contencioso-
administrativo de las resoluciones del TAD, con independencia de
cudl sea el concreto interesado en recurrir. Sin embargo, en virtud
del articulo 13.2.3 del CMA, para los recursos relativos a
deportistas de nivel nacional, tanto la Agencia Mundial Antidopaje
como la federacion internacional estan legitimadas para recurrir
ante el TAS una decisién dictada por una instancia de apelaciéon
nacional. Por consiguiente, deberia aparecer en el texto de la futura
Ley un reflejo de esta prevision, o en su defecto una explicacion en
la Exposicion de Motivos de las razones por las que no se ha

considerado oportuna o necesaria su inclusion.

QUINTA.- Acerca de la denominacion y composicién del Tribunal Administrativo

del Deporte (TAD), se han alcanzado las siguientes conclusiones:

0 Este Consejo considera que la denominacion de «Tribunal» debe
reservarse en nuestro ordenamiento exclusivamente para aquellos
organos colegiados que ejerzan una auténtica potestad

jurisdiccional, y cuyos integrantes pertenezcan al Poder Judicial

65



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

(articulos 117.3 y 4 CE). Ello no sucede con el TAD, que es un
organo de naturaleza administrativa adscrito al Consejo Superior de
Deportes, por mucho que se establezca que actuarda con
independencia de éste y que sus miembros gozaran de
independencia e inamovilidad, razon por la cual se recomienda

buscar una denominacioén alternativa.

0 La prevision de que el TAD sea integrado por magistrados eméritos
resulta contraria a la regulaciéon plasmada en la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), ya que los magistrados eméritos, a
diferencia de los excedentes, si que ejercen funciones
jurisdiccionales. De hecho, la de magistrado emérito es una
condicion que se agrega a la de magistrado jubilado, y que
precisamente sirve para indicar que dicho magistrado ha sido
nombrado para ejercer la funcion judicial. En consecuencia, a estos
magistrados se les aplica el régimen de incompatibilidades y
prohibiciones de los articulos 389 a 397 LOPJ, y en patrticular la
incompatibilidad con cualquier cargo de designacion politica del

Estado y de los organismos dependientes de él (art. 389.2° LOPJ).

SEXTA.- En lo relativo al valor que cabe dar en el dmbito administrativo al
contenido de resoluciones judiciales dictadas en el marco de un proceso penal,
la regulacién contenida en las letras e) y f) del articulo 39.5 del Anteproyecto
debe considerarse armonica, dado que la aplicacion del principio de presuncién
de inocencia en el marco del procedimiento administrativo sancionador (vid.

articulo 137.1 de la Ley 30/1992), obliga a conceder al sujeto afectado todos los
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medios de prueba a su alcance para su defensa. No obstante, no se entiende
por qué las sentencias o resoluciones administrativas firmes so6lo pueden hacer
prueba de los hechos que declaren probados, cuando éstos lo hayan sido contra
el deportista u otra persona a la que afecte la sentencia. Parece claro que una
vinculacion de la misma especie deberia también producirse cuando haya
recaido una resolucion judicial absolutoria por haberse constatado la inexistencia
del hecho punible. En suma, se recomienda como mas acertada la aproximacion
que a este respecto se contiene en el articulo 7.3 del Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, conforme al cual, “[e]n todo caso, los
hechos declarados probados por resolucién judicial penal firme vinculan a los
organos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que

substancien”.

SEPTIMA .- En lo tocante a la obligacién de someterse a controles de dopaje, las

principales observaciones que el Informe realiza son las siguientes:

o Es importante no perder de vista que los controles de dopaje constituyen
una medida restrictiva de los derechos individuales de los afectados y, en
cuanto tal, han de encontrar fundamento en la constitucionalidad del fin
perseguido, que no puede ser otro que la proteccién de la salud del
deportista, y han de ajustarse en su ejecuciéon a los principios de
proporcionalidad y justificacién en la consecucion del fin perseguido. En
este sentido resulta correcta la disposicion contenida en el articulo 19.6
del Anteproyecto, pero en cambio la garantia de los derechos de los

deportistas frente a la obligacion de someterse a controles de dopaje
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aparece mas desdibujada en el parrafo tercero del articulo 11.1, cuya
formulacién deberia ajustarse a la doctrina constitucional sobre la
necesaria proporcionalidad entre fines y medios cuando nos movemos en

el ambito de los derechos fundamentales.

o No hay que desdefar la existencia de una suerte de consentimiento al
efecto del deportista, que voluntariamente decide incorporarse a la
disciplina de una federacion deportiva a fin de participar en competiciones
oficiales organizadas por la misma. Consentimiento que vendria a
formalizarse en la solicitud y, en su caso, obtencion de la pertinente
licencia deportiva; con el consiguiente sometimiento a los requisitos en
ella exigidos, entre los que ocupan un lugar destacado los relativos al
control del dopaje en la practica deportiva. Sin embargo, esa relacion
especial de sujecion se aprecia mas débilmente en los deportistas que
han estado —pero ya no estan— en posesion de licencia, en quienes no la
han renovado pero existe la presuncion de que pueden estar tratando de
eludir los controles, y en quienes no tienen licencia pero si expectativa de
obtenerla, pues en todos estos casos es obvio que la falta de licencia deja
de proyectar sobre el deportista el haz de obligaciones que se desprende
del hecho de hallarse federado. Se hace necesario pues, respecto de
todos ellos, reforzar las garantias conectadas a la obligacion de
someterse a controles, perfilando mejor los contornos de todas esas
situaciones de tal modo que no haya dudas acerca del comienzo o

pervivencia de la relacion especial de sujecion.
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OCTAVA .- El juicio que merece a este Consejo el régimen de garantias de los
controles de dopaje y de los efectos derivados de los mismos, es un juicio de
caracter positivo, sin perjuicio de apreciar que, en relacién con la garantia
consistente en la prohibicién de realizar controles nocturnos, la admisién de que
en casos debidamente justificados sera posible la realizaciéon de controles de
dopaje durante esa franja horaria, siempre que en el momento de realizarlos se
informe al deportista de las razones que justifican la no observancia de la
limitacién horaria, viene a suponer una notable relativizacién de la prohibicion y
una franca disminucion de la garantia que ella aporta. Junto a ello, dado que no
todo personal habilitado para la realizacion de los controles sera ya personal
“sanitario”, la prevision del articulo 15.5 del Anteproyecto deberia ser adaptada,
so riesgo de que en algunos casos esa acreditacion documental de la negativa a

someterse a controles goce de la citada presuncion de veracidad, y en otros no.

NOVENA.- Con relacibn a las modificaciones que afectan al régimen
sancionador en materia de dopaje, cabe afirmar con caracter general que la
regulacion gue se efectla garantiza el cumplimiento del principio de reserva de
ley, dando debido cumplimiento a la exigencia constitucional de
predeterminacién normativa, en norma con rango de ley, de las conductas ilicitas
y de las sanciones correspondientes. Por otra parte, el Anteproyecto viene a
reformular el catadlogo de infracciones y sanciones, mejorando la redaccién de
algunos tipos infractores, depurando el tratamiento de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad, y delimitando mejor conceptos como la
reiteracion y la reincidencia. Asimismo, introduce como novedad una regulacion
explicita de la caducidad del expediente, materia hacia la que habia mostrado

especial sensibilidad este Consejo en algtn Informe anterior. Unicamente, con
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respecto a la anulacion de resultados como consecuencia negativa asociada a la
realizacion de una conducta que, por falta de culpa o negligencia, no permite la
imposicion de una auténtica sancion, el Informe la considera discutible, y sugiere
como solucién mas acorde con la jurisprudencia constitucional la calificacion en
esos casos del hecho no como infraccion, sino como causa de nulidad del
resultado de la competicion, siempre que en el caso concreto se acredite la

influencia del dopaje sobre dicho resultado.

Es todo cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la presente en

Madrid, a once de octubre de de dos mil doce.
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