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RESUMEN:

El dopaje es una practica que tiene por objeto modificar las capacidades fisicas y
psiquicas de un deportista a través de diversos métodos u otras sustancias que estan
prohibidos en el deporte, con el fin de aumentar el rendimiento tanto fisico como
psiquico en competicidn, aungue el derecho penal s6lo castiga que el fin sea el aumento
del rendimiento fisico. Es importante analizar a partir de qué limite interviene el
derecho administrativo sancionador y cuando realiza su intervencién el derecho penal
en el castigo del uso de estas sustancias, respetando siempre el principio non bis in

idem.

A lo largo de este trabajo nos centraremos en el estudio de esta figura delictiva desde la
Optica de nuestro derecho penal, analizando el respeto al principio non bis in idem,
cuando pasa de ser ilicito administrativo a convertirse en delito, asi como el sistema de
colaboracion que siguen autoridades judiciales y administrativas en el enjuiciamiento de

éste.

PALABRAS CLAVE: dopaje, legislacion, Espafia, principio non bis in idem,

derecho penal

ABSTRACT:

Doping is a practice which tries to modify physical and mental endurance to combat
physical fatigue increasing human abilities by the use of several substances that are
forbidden in competition. Penal law only sanctions that behaviour which is related to the
increasing of physical resistance but not mental one. It’s important to appreciate the
limit beyond which penal law starts its function, trying to respect double jeopardy

principle -which involves not judging someone for the same case more than once-

In this essay, we will focus on this penal figure by the optic of Spanish criminal law, the
distinction between administrative law and penal law in the punition of doping and the
way judicial and administrative instances collaborate between each other in the

persecution or repression of doping.

KEYWORDS: doping, legislation, Spain, double jeopardy, criminal law
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1. INTRODUCCION

Dentro del Titulo XVII de nuestro Cédigo Penal’, que regula los delitos contra la
seguridad colectiva, nos encontramos en el Capitulo 11l con los delitos contra la salud
publica, entre los que se encuentran multiples conductas que atentan contra el citado
bien juridico: delitos de trafico de drogas, delitos contra la seguridad vial, delitos de

incendios... y entre ellos el llamado delito de dopaje.

El interés y por tanto la eleccion de trabajar este tema viene motivada por la novedad
gue presenta en nuestro ordenamiento la regulacién del dopaje, por el aumento de casos
de dopaje que se han producido asi como el uso cada vez mas frecuente de estas

sustancias y metodos que comportan esta figura delictiva.

Las obligaciones y compromisos internacionales asumidos por nuestro pais y también
los casos conocidos como ‘la Operacion Puerto’ aceleraron el proceso legislativo para
que el ordenamiento diera una respuesta a este tema mediante un tipo especifico, y asi
es como fue incorporado en el aflo 2006 a nuestro ordenamiento penal este delito.

Una vez introducida en nuestro ordenamiento esta figura penal, que regula el delito de
dopaje, se nos plantean una serie de cuestiones relativas al ambito de aplicacion: Es asi
que en el contexto personal de aplicacion, nos preguntamos qué sujetos quedan bajo la
proteccion del tipo penal, si todos los deportistas o s6lo aquellos que se dedican al
deporte de forma profesional.

De igual modo, se nos plantea la cuestion de si incurre en el delito también el deportista
que se dopa y no solo el profesional que le facilita los medios o sustancias para que
realice dicha conducta.

Por otro lado, también es necesario dilucidar los ambitos juridicos de intervencion:
hasta qué punto interviene el derecho administrativo sancionador y a partir de cuando y
como interviene el derecho penal. Porque podemos llegar a plantearnos si es necesario
un derecho penal que regule el dopaje, o si es suficiente con el derecho administrativo
sancionador.

También si se esta respetando el principio de intervencion minima y principio non bis in
idem de derecho penal.

A lo largo del trabajo he querido resolver estas y otras cuestiones al hilo de su atencion.

1 LO 10/1995 de 23 de Noviembre del Cdigo Penal, BOE n° 285 de 24 de noviembre de 1995.
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En primer lugar he realizado un analisis de qué se entiende por salud publica y qué tipos
de delitos atentan contra ella. Todo ello estaria ubicado dentro de “los delitos contra la
salud colectiva del Titulo XVII’* de nuestro Codigo Penal. Lo anterior para establecer el

marco aplicativo de la figura del dopaje.

Se realiza en el segundo capitulo, un andlisis exhaustivo del delito: caracteristicas,
sujetos que pueden llevar a cabo la conducta, conducta tipica, penas... etc. asi como
también una breve exposicion del modus operandi, los métodos y sustancias dopantes
existentes en la actualidad. Todo ello acompafiandolo de resoluciones que muestren
datos reales acerca de las sustancias empleadas por los deportistas en Espafia ademas de

jurisprudencia al respecto que ilustra los casos mas controvertidos en esta cuestion.

En el tercer capitulo se estudia la regulacion en Espafia y en algunos paises de nuestro
entorno, en un analisis desde la perspectiva del derecho comparado. Pudiendo asi
comprobar si Espafia ha adoptado las directrices y compromisos marcados por la
comunidad internacional (Convencion Internacional contra el dopaje en el deporte de la

Unesco, Codigo Mundial Antidopaje... etc.).

Como conclusion, trataremos de explicar como se castiga solo al entorno del deportista,
esto es, equipo meédico, profesionales, y terceros, por la facilitacion de estos métodos y
sustancias dopantes, ya que el castigo penal no alcanza al deportista, porque es el
profesional que suministra dichas sustancias quien incurriria en un delito de
administracion de sustancias dopantes y, en su caso, se podra establecer un concurso
con otros delitos si de este delito se derivara un efectivo resultado lesivo, se ganara un

premio econdmico...etc, cuestiones que también se estudian a lo largo de este trabajo.

2. APROXIMACION AL DELITO DE DOPAJE

2.1. Ubicacion del delito de dopaje en nuestro Codigo Penal

Bajo la rubrica “De los delitos contra la seguridad colectiva™ contenida en el Titulo
XVII del Cddigo Penal se protege el bien juridico de la seguridad colectiva,

consistente en aquellas conductas penales que ponen en peligro las condiciones que



permiten a una sociedad considerarse segura frente a determinadas situaciones

de riesgo.?

Se trata de delitos de peligro en general, aquéllos en los que el resultado de afeccion
viene constituido por la creacion de un riesgo para el bien juridico.?

Para afirmar la tipicidad del supuesto en este tipo de delitos, no es necesario que ningun
sujeto resulte efectivamente lesionado, ya que la afeccion al bien juridico se entiende
como la posibilidad que tiene éste de sufrir una lesién o un menoscabo. El riesgo se

significa como el “adelantamiento de la proteccién penal de los bienes juridicos”.

Cuando valoramos el riesgo que una determinada accién puede tener en un bien juridico
como la seguridad colectiva, los ambitos tipicos hacen referencia no a la creacion de un
determinado riesgo para individuos concretos, sino para la sociedad en general o
colectividad, independientemente de que la comision del delito concreto pueda o no

crear peligro efectivo o bien sdlo para unos pocos.

Encontramos un referente en la Exposicion de Motivos del Proyecto del C.P. de 1992
por cuanto establecia que «la idea de seguridad, en todos los grupos, viene dada porque
se configuran delitos de peligro, concreto o abstracto, que, en todos los casos, ponen en

juego la vida o salud de una generalidad indeterminada de personas».

2.2. Delitos de peligro del Titulo XVII

Una vez adjetivados estos delitos, cabe plantearse la pregunta de si son delitos de

peligro concreto o abstracto.

Los Capitulos del I al 1V, parte de este Titulo del Cédigo Penal, nos muestran distintos
tipos, que va a diferenciar la doctrina entre delitos de peligro concreto y delitos de

peligro abstracto.*

2 Enciclopedia-juridica.biz14.com, Delitos contra la seguridad colectiva (2016) disponible en:

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delitos-contra-la-sequridad-colectiva/delitos-contra-la
seguridad-colectiva.htm

¥ CORCOY BIDASOLO, M., Delitos de peligro y proteccién de bienes juridicos, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p.24.

* Como menciona el profesor de la USAL, PEREZ ALVAREZ, F., en apuntes para sus clases de Teoria
Juridica del delito, “Lecciones de derecho penal”.



http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sociedad/sociedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/riesgo/riesgo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/exposici%C3%B3n-de-motivos/exposici%C3%B3n-de-motivos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/seguridad/seguridad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm

Asi, el Capitulo 1l regula losdelitos de riesgo catastrofico (arts. 341 a 350),
el Capitulo Il de los incendios (arts. 351 a 358), el Capitulo 111 de los delitos contra
la salud publica (arts. 359 a 378) y el Capitulo 1V de los delitos contra la seguridad del
trafico (arts. 379 a 385).

En los delitos de peligro concreto se exige la puesta en peligro del bien juridico bien de

forma expresa o bien de forma tactica (no exige resultado de lesion pero si de peligro).

Mientras que en los delitos de peligro abstracto el legislador no incorpora en el tipo esta
exigencia de puesta en peligro del bien juridico, porque presume que la conducta que
define en el tipo penal conlleva, inevitablemente, la puesta en peligro del bien juridico,
en cuyo caso se trata de la seguridad colectiva.

En este caso estamos ante la prohibicion de conductas generalmente peligrosas.

Como formula DOVAL PAIS: «los delitos de peligro abstracto se caracterizarian
porque para ellos bastaria con la realizacion de una accion perteneciente a una clase
de acciones peligrosas...»”

En este tipo de delitos el juez no ha de verificar la puesta en peligro del bien juridico ya
que con solo satisfacer ese juicio de tipicidad, aunque no se dé ese peligro, esa conducta
es tipica y se castiga. Se trata de una presuncién que no admite prueba en contrario
(iures et de iure). El juez sélo ha de constatar que se ha realizado esa accion que
considera peligrosa, sin necesidad de que en el caso concreto haya situacién de riesgo®.
Y esta es la principal diferencia entre los delitos de peligro concreto y abstracto.
Llegados a este punto, conviene analizar el marco del delito de dopaje, que reconoce
nuestro legislador en los “Delitos contra la Salud Pablica” del Capitulo I11.

La inclusion de estos delitos en el Codigo Penal se fundamenta principalmente en
la prevision hecha en el art. 43 de la Constitucion, en cuanto reconoce «el derecho a
la proteccion de la salud», afladiendo que «compete a los poderes publicos organizar
y tutelar la salud publica» y se justifica, ya en concreto para el delito de dopaje,
sobre la base de tres presupuestos necesarios, en primer lugar la acreditacion

cientifica de la nocividad para la salud de algunos métodos o sustancias dopantes,

> DOVAL PAIS, A., Delitos de fraude alimentario, Aranzadi, Pamplona, 1996, p.363.
® MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
ed. Comares, Granada, 2001, p.15.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cap%C3%ADtulo/cap%C3%ADtulo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delitos-de-riesgo-catastrofico/delitos-de-riesgo-catastrofico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cap%C3%ADtulo/cap%C3%ADtulo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/incendios/incendios.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cap%C3%ADtulo/cap%C3%ADtulo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/salud-p%C3%BAblica/salud-p%C3%BAblica.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cap%C3%ADtulo/cap%C3%ADtulo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delitos-contra-la-seguridad-del-trafico/delitos-contra-la-seguridad-del-trafico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delitos-contra-la-seguridad-del-trafico/delitos-contra-la-seguridad-del-trafico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/previsi%C3%B3n/previsi%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/constituci%C3%B3n/constituci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poderes-p%C3%BAblicos/poderes-p%C3%BAblicos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/tutelar/tutelar.htm

la existencia de un ambito expansivo en su uso, y un entendimiento moderno del

bien juridico salud puablica.’

2.3. El delito de dopaje como delito de peligro concreto
Siguiendo a LUZON CUESTA?® podemos establecer los siguientes grupos:

I.Delitos contra la salud publica relacionados con el comercio. (Arts. 359 a 367 CP).

I1.Delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. (Arts.
368 a 378 CP).

Ahora bien, cédmo nos plantedbamos en el apartado anterior ¢el dopaje que tipo de

delito de peligro es?

Interpretando el tenor literal del actual art. 362 quinquies del Cddigo Penal, lo
incluiriamos dentro de los delitos de peligro concreto, puesto que en la redaccién de
éste, el legislador, como veremos, exige “la puesta en peligro de la vida o salud de los

deportistas” para la comision del ilicito penal.

Para salvaguardar el caracter de ultima ratio del derecho penal, la norma no castiga
cualquier manifestacion del dopaje, sino que el tipo penal se configura como de
peligro concreto, y es tarea del legislador el suministro de los criterios para establecerlo
asi, se trata de evitar el arbitrio judicial que podria tener lugar, a la hora de entender

consumada la figura.’

Como expone RODRIGUEZ MONTANES «puede hablarse de delito de peligro
concreto desde el momento en que el bien juridico protegido entra en al ambito de

eficacia de la accion tipica peligrosa y deja de ser segura la evitacién de la lesién».™
2.4. Breve introduccidn historica; evolucion del dopaje a lo largo del tiempo

El dopaje es un fendbmeno muy presente en la sociedad actual, directamente relacionado
con el afan permanente del ser humano por superar sus limitaciones fisicas mediante el
recurso a férmulas o sustancias alternativas que le permitan alcanzar de manera artificial

lo que naturalmente no podria conseguir, y es en el deporte, donde la competitividad y

" CORTES BECHIARELLLI, E., El delito de dopaje, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags.39,40.

8 LUZON CUESTA, J.M., “Delitos contra la salud ptblica”, Compendio de derecho penal. Parte
especial, Dykinson, Madrid, 2011, Tema 43.

9 CORTES BECHIARELLLI, E., El delito de..., op., cit., p. 40.

19 en Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, p. 37.
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la confrontacidn con el rival o rivales es méas evidente y la necesidad de triunfar mas
acuciante, el &mbito en el cual el fendbmeno del dopaje ha tenido y tiene su mayor
incidencia.

Es conocida la costumbre ancestral de determinadas poblaciones de tomar sustancias
como la raiz del Ginseng (China), la hoja de coca (Per0) o derivados de hongos (Paises
Escandinavos), con la finalidad de aumentar su resistencia, disminuir la sensacion de
fatiga o estimular el espiritu de combate. También durante la Segunda Guerra Mundial
los aliados tenian un tremendo arsenal de anfetaminas y los alemanes de

anabolizantes.*?

La lucha contra el dopaje en el deporte empieza en Italia en 1954, pero no fue hasta
1961 cuando se creo el primer laboratorio especializado. Mas tarde, a raiz del primer
Congreso Europeo sobre Dopaje celebrado en Uriage en 19632, comienzan a elaborarse

las primeras Leyes Antidopaje (Francia, Italia y Belgica).

Es con la primera Conferencia mundial sobre el dopaje reunida en febrero de 1999 en la
sede del Comité Olimpico Internacional en Lausana (Suiza), cuando se dio una
definicion del dopaje.™

Como consecuencia de las propuestas formuladas en el seno de dicha conferencia, el 10

de noviembre de 1999 se creé la Agencia Mundial Antidopaje (AMA, en adelante)®.

1 VERNET PERNA, B., Delitos relacionados con el dopaje en el deporte, Madrid, IUSI, 2008, p.1.

2 NORET, A., Le dopaje, ed. Vigot, Paris, 1981.

3 El Comité de Educacién Extraescolar del Consejo de Europa definié el dopaje «[..] como la
administracién a una persona sana, o la utilizacion por ella misma, de sustancias extrafias al organismo
o de sustancias fisioldgicas en cantidades incrementadas o por vias anormales, con el Unico fin de
aumentar artificialmente y de forma ilegal el rendimiento de esta persona para participar en una
competicion.»

Lo defini6 como «La utilizacién de un artifice (sustancia o0 método) potencialmente peligroso para la
salud de los atletas y/o capaz de mejorar los resultados, o la presencia en el organismo del atleta de una
sustancia o la prueba de la aplicacién de un método que figura sobre una lista adjunta al Cdédigo
antidopaje del Movimiento olimpico».

5 La Agencia Mundial Antidopaje es un organismo no gubernamental internacional e independiente
con sede en Montreal, y que tiene por mision impulsar y promover los valores fundamentales del deporte
con vistas a erradicar el dopaje, y entre cuyas competencias figura la de realizar controles antidopaje
inopinados a los deportistas de élite fuera de competicion.(RODRIGUEZ-MOURULLO, A., y
CLEMENTE, I., “Dos aspectos de Derecho penal en el deporte: el dopaje y las lesiones”, en Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n.° 9, 2004, p.3).

El Movimiento Deportivo y los Gobiernos del mundo componen y financian la agencia a partes iguales.
Esta encabezada por el Comité Olimpico Internacional (COI). La Agencia Mundial Antidopaje también
se le denomina con las siglas “AMA” (del francés “Agence Mondiale Antidopaje”) y “WADA” (del
inglés “World Antidoping Agency”).


http://www.ecured.cu/Mundo
http://www.ecured.cu/Comit%C3%A9_Ol%C3%ADmpico_Internacional

Posteriormente se realizaron otras dos, la segunda organizada por la Agencia Mundial
Antidopaje en Copenhague en Marzo de 2003 y la tercera se celebrd en Madrid, entre
los dias 15 y 17 de Noviembre de 2007, con la colaboracién del Consejo Superior de
Deportes. ™

Fruto del trabajo de la AMA fue el Cédigo Mundial Antidopaje,*” instrumento
regulador que carecia de fuerza vinculante en el Derecho Internacional Publico, al
tratarse la AMA de una fundacion de caracter privado.

El salto cualitativo se produjo con la Convencidn Internacional contra el Dopaje en
el Deporte de la UNESCO® que constituyd un paso decisivo en la efectiva
obligatoriedad del Codigo respecto a los principios plasmados en éste tanto en el &mbito

territorial de los signatarios como en la armonizacién normativa.*®
2.5. Regulacion actual del dopaje en Espaia

En el Derecho espafiol a través de la LO 7/2006 de 21 de Noviembre, de Proteccién
de la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte ?°(concretamente a través de
su articulo 44) se introdujo en el Cadigo Penal el art. 361 bis que tipificaba el delito de
dopaje. Actualmente el art. 361 bis ha sido suprimido por el nimero ciento ochenta y
ocho del articulo Unico de la LO 1/2015 por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal.

La citada ley se derogd por la vigente Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de

proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad

deportiva?, hasta la promulgacién de aquélla no existia en nuestro ordenamiento norma

% El Consejo Superior de Deportes, esta definido en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte,
como un “Organismo Auténomo de caracter administrativo, a través del cual se ejerce la actuacién de la
Administracién del Estado en el ambito del deporte”, disponible en: www.csd.gob.es.

7 Resolucién de 7 de marzo de 2016, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica la version
actualizada y en vigor, desde el 1 de enero de 2015, del Cédigo Mundial Antidopaje, BOE n° 61 del 11 de
Marzo de 2016.

8Convencion Internacional contra el dopaje en el deporte, hecha en Paris el 19 de octubre de 2005,
disponible en:

http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL 1D=31037&URL_DO=DO TOPIC&URL_SECTION=201.html
19 ATIENZA MACIAS, E., “Las respuestas del derecho a las nuevas manifestaciones del dopaje en el
deporte” disponible: en www.iusport.com.

20 ey Organica 7/2006, de 21 de noviembre de proteccién de la salud y de lucha contra el dopaje en el
deporte, BOE n° 279, de 22 de Noviembre de 2006.

2! ey Organica 3/2013 de de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad
deportiva, BOE n° 148, de 21 de Junio de 2013.



http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1990/25037
http://www.csd.gob.es/

alguna que penalizara dichas conductas, tan solo la Ley 10/90 del Deporte, que era una

ley administrativa.?

Si queria castigarse alguna de las conductas por la via penal; porque afectara a algun
bien juridico digno de proteccién cémo es la salud o vida de las personas se tenia que
acudir al encaje de alguno de éstas en alguna de las conductas o figuras delictivas del
CP de 1995, cdmo ya veremos mas adelante en la Operacion Puerto (no estaba aun
tipificado el delito de dopaje, y el juez apreci6 un posible delito contra la salud
publica).

El nuevo articulo 362 quinquies equivale al ya derogado 361 bis.

El articulo 362 quinquies expone lo siguiente:

“1. Los que, sin justificacion terapéutica, prescriban, proporcionen, dispensen, suministren,
administren, ofrezcan o faciliten 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 0 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, seran castigados con las penas de prision de seis meses a dos afios, multa de seis a
dieciocho meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, de

dos a cinco afos.

2. Se impondran las penas previstas en el apartado anterior en su mitad superior cuando el

delito se perpetre concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:
1.2 Que la victima sea menor de edad.
2.2 Que se haya empleado engafio o intimidacion.

3.2Que el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad laboral o
profesional.**

2.6. Bien juridico protegido por el derecho penal

A continuacion es necesario realizar una serie de precisiones acerca del tipo penal:

22 ey 10/1990 de 15 de Octubre de 1990, BOE n° 249, de 17 de Octubre de 1990.
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El bien juridico protegido: es la salud publica exclusivamente, pues el juego limpio en

el deporte no alcanza la entidad suficiente para justificar la intervencién penal en la
materia, y es aqui donde destacamos la gran trascendencia que tiene la responsabilidad

no penal emanada de la vigencia de la LO 3/2013. %
Ahora bien, ¢qué es la salud publica?

Para llegar a esta conclusion hay que analizar cuél es el bien juridico al que nuestro

ordenamiento penal le brinda proteccion.

En primer lugar, seria considerable comenzar analizando si nuestro Codigo Penal
protege las mismas conductas que pretende la ley de lucha contra el dopaje: Ley 3/2013,
que introdujo dicho articulo en nuestro CP, como es la Ley Organica 3/2013 de 20 de
Junio de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad
deportiva, LOPSLDD a partir de ahora.

Esta Gltima afirma en su Exposicion de Motivos lo siguiente: “La promulgacién de la Ley
Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de Proteccion de la Salud y de Lucha contra el Dopaje
en el Deporte supuso un hito fundamental en la historia de la lucha contra el dopaje en nuestro
ordenamiento juridico. Dicha norma contenia un completo sistema de disposiciones que
conceptuaban el dopaje como una lacra que afectaba a diversos bienes juridicos dignos de
proteccion como eran la salud de los deportistas, el juego limpio en el deporte y la dimensién

ética del mismo”

Como nuestro derecho administrativo sancionador convive con el derecho penal, es
necesario delimitar sus campos e aplicacion, es decir, qué bienes juridicos gozan de
proteccidn penal, y cudles otros no, para, con estos ultimos decidir la intervencion de

nuestro derecho penal administrativo sancionador.

Debido al caracter de ultima ratio del derecho penal, podemos afirmar que el juego
limpio o fair play no debe ser objeto de esta disciplina puesto que nuestro ordenamiento
juridico penal solo interviene en los casos en que no puedan intervenir otros
mecanismos sociales o juridicos, es por ello que no debe recibir proteccion penal y se

protegera a través del derecho administrativo sancionador.?*

2 GOMEZ RIVERO, M2, C. y CORTES BECHIARELLI, E., Nociones fundamentales de derecho penal.
Parte especial, TECNOS, 2015, pags.513-515.
* MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, Reppertor, Barcelona, 2009, p. 40.
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Ademas de la necesidad de intervencion minima del derecho penal, hay méas argumentos
gue sostienen que el articulo 362 quinquies del CP no puede proteger el deporte, juego
limpio, fair play o ética deportiva, y es que, de ser asi, quedarian bajo su ambito de
penalizacion otras conductas.®® Otra consecuencia de la proteccién del juego limpio es
que no deberian ser contemplados en el tipo otros deportistas que practicasen el deporte

pOr puro recreo.

En resumen, la opinién mayoritaria de la doctrina es que el juego limpio, por si solo, no

merece tutela penal.®

Con respecto a la salud publica, es conveniente recordar la diferencia entre salud
individual y salud colectiva o publica. Por lo tanto, en este punto hay que plantearse si
lo que se protege es el conjunto de la salud individual de todos (en este caso también los

deportistas), o la salud publica como bien auténomo.

La doctrina se divide entre los que dotan a la salud publica de una «dimension
social del bien juridico protegido en estos tipos, que va mas alla de la mera suma
de saludes individuales y se configura como un conjunto de condiciones positivas y
negativas que posibilitan el bienestar de las personas», *’afirmando que se trata de
un concepto global y superior, que constituye un bien juridico supraindividual, y otro
grupo de autores que indican que pese a ser un bien juridico colectivo, tiene un
referente individual, que la lleva a ser la suma de las saludes individuales (STS
698/2004 y 166/2005). 2

La jurisprudencia tampoco presenta una postura unanime.

2> Como por ejemplo el autoconsumo; la autopuesta en peligro del bien juridico por parte del deportista,
conducta que en nuestro actual CP es impune.

% ROCA AGAPITO, L., “Los nuevos delitos relacionados con el dopaje”, en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, n.° 09-08, 2007, p. 41; RODRIGUEZ-MOURULLO, A., y CLEMENTE,
I., “Dos aspectos de Derecho penal en el deporte: el dopaje y las lesiones”, en Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n.° 9, 2004, p. 60.

2’ MUNOZ CONDE, F.J., Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch,Valencia, 2010, p. 647.
También defienden esta postura ALVAREZ VIZCAYA, M.T., “La proteccion penal”, en CAZORLA
PRIETO, L. M. y PALOMAR OLMEDA, A. (dirs.): Comentarios a la Ley Antidopaje en el Deporte,
Cizur Menor: Aranzadi, 2007, p. 566; GOMEZ RIVERO, M2, C. y MONGE FERNANDEZ, A., “Venta
y manipulacién ilegal de medicamentos”, Proteccién Penal y Tutela Jurisdiccional de la Salud Puablica y
del Medio Ambiente, Universidad de Sevilla, 1997.

% CORTES BECHIARELLI, E., El delito de... op., cit.,, p. 56, que dice compartir la propuesta de
LORENZO SALGADO, J.M.: “Titulo XIV. Delitos contra la seguridad colectiva. Capitulo II. De los
delitos contra la salud pablica”, en Documentacion juridica. Monografico dedicado a la Propuesta de
Anteproyecto de nuevo Cédigo penal, vol. 1l, Madrid, 1985, p.795.
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Tenemos la linea en la que se manifest la STC 62/1983 de 11 de julio®, que establece
una estrecha relacion de dependencia o conexidad entre la salud pablica y la integridad
psiquica y fisica de los ciudadanos, sin distincion de ambos bienes juridicos, ahi radica

la importancia de esta resolucién.*

Por otro lado, tenemos la linea de la STS 871/2005 de 15 de marzo™', que no concretiza
las personas indiciariamente destinatarias de los productos, sino que atiende al interés
general de la colectividad y niega que la salud publica sea la suma de la salud individual
de los ciudadanos, frente a las STS 698/2004 de 24 de mayo de 2004 y 166/2005 de 8
de febrero de 2005, que formulan precisamente lo contrario a estas dos anteriores,
estableciendo una clara distincién entre ambos bienes juridicos y propugnando que la

salud publica esta formada por la de cada uno de sus componentes. *

Estos altimos, fueron los argumentos esgrimidos para que el juez al sobreseer la causa
penal en la Operacion Puerto por primera vez, el 8 de Marzo de 2007, alegando que
«segun los hechos investigados, quedaban perfectamente concretizadas las personas
indiciariamente destinatarias de los productos, circunscritos al mundo del deporte

profesional y con mayor precision al ciclismo»

Pero teniendo en cuenta la ubicacion del delito, asi como la ampliacion del sujeto
pasivo, motivada por la enmienda del Grupo Parlamentario Catalan **que supuso la
inclusion de todos los deportistas y ya no sélo la de un grupo tan concreto como los

deportistas competitivos, podemos concluir que el bien juridico protegido es la salud

29 LLa STC 62/1983, de 11 de julio, (BOE n° 189 de 9 de agosto), declaré que «el bien juridico protegido
en los delitos de riesgo en general contra la salud publica es el bien comin en el que la misma consiste,
que se refleja en definitiva en la salud personal de los ciudadanos, por lo que estamos en un supuesto en
el que la defensa de este interés se hace sosteniendo el interés comin, aun cuando en el caso de que se
trata el interés personal no sea directo»

% CORTES BECHIARELLLI, E., El delito de... op,, cit., p. 52.

31 La STS 871/2005, de 15 de marzo, declaré que «la salud publica no existe como un objeto real ni como
la suma de la salud de personas individualmente consideradas. La finalidad del legislador, mas que la de
evitar dafios en la salud individual de las personas, es impedir la difusion de una préactica social
peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede causar en la poblacion».

%2 LLa STS 166/2005, de 8 de febrero, expone lo siguiente: «si bien es cierto que el delito contra la salud
publica no protege exclusivamente la salud del destinatario, como sucede en los delitos de lesiones o
contra la integridad fisica del sujeto, no podemos dejar de tener en cuenta que la salud publica de la
colectividad esta formada por la salud de cada uno de sus componentes, de modo que la afectacién de su
propia salud conforma la de la colectividad. Y aunque este ataque no tiene que ser real o efectivo, basta
con que sea potencial, debe incidir materialmente en tal salud, es decir, la sustancia con la que se agrede
tiene que tener condiciones de afectarla.»

%% Auto de sobreseimiento libre del Juzgado de Instruccién n® 31 de Madrid, de 8 Marzo de 2007.

% BOCG. Congreso de los Diputados. VIl Legislatura. Serie A. Proyectos de Ley, nim. A-82-7, de
07/06/2006.
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publica, en su faceta de bien autdbnomo y supraindividual, cuyo fin de proteccién es
impedir la difusion de una practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro
que puede causar en la poblacion (con base en la finalidad que enuncia la STS de 15 de
marzo de 2005)*° **

Con ello explicariamos que no se castigue al deportista que se dopa, puesto que a
diferencia de otros ordenamientos penales, como son el italiano y el francés, el art. 362
quinquies CP ha optado por excluir la tipicidad del comportamiento del deportista que
se dopa y también que sea irrelevante su consentimiento en la conducta dopante a la

hora de incluir en el alcance tipico a terceros.

Por todo esto, cabe concluir que dado el caracter de altima ratio y fragmentario del
derecho penal no puede ser objeto de proteccion penal la “ética en el deporte” ni “el
juego limpio” y tan s6lo caen bajo el &mbito de aplicacion del derecho penal aquellas
consecuencias mas graves que deriven de estas conductas dopantes y afecten a bienes

juridicos dignos de proteccion como puede ser la salud publica.

2.7. Recorrido del delito

Tras analizar el bien juridico que protege el tipo penal, es necesario analizar cual es el
objeto del delito, las partes o sujetos que intervienen en las conductas punibles, el
aspecto subjetivo del delito y otras consideraciones que nos ayudan a entender la
aplicabilidad de la norma prevista.

A) Objeto del delito: son las sustancias dopantes y sus métodos.
Comenzamos con el llamado objeto del delito, entendido cono el instrumento y no como
el objeto material del delito (la persona sobre la que recae la accién delictiva) por ser

aquel el que nos ilustra sobre la dindmica y alcance de la figura.

% La STS 871/2005, enuncia que «el delito contra la salud ptblica no protege exclusivamente la salud
del destinatario o adquirente, como sucede en los delitos de lesiones o contra la integridad fisica, no
podemos dejar de tener en cuenta que la salud publica de la colectividad esta4 formada por la salud de
cada uno de sus componentes, de modo que la afectacion a su propia salud, conforma la de la
colectividad»

% GALAN HIDALGO, E., “Reflexiones politico-criminales sobre el delito de dopaje”, en Revista Online
de Estudiantes de Derecho, n° 3, 2013, p. 9.
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La primera lista con las sustancias prohibidas fue publicada inicialmente en 1963 bajo
la supervisién del Comité Olimpico Internacional, y es elaborada periédicamente por la
Agencia Mundial Antidopaje (AMA). Se trata de un estdndar internacional que
identifica sustancias y métodos prohibidos, las sustancias y los métodos son clasificados
por categorias.*’

La guia para la revisién de la Lista y su posterior publicacién estan estipuladas en el

Cédigo Mundial Antidopaje. % %

Se actualiza anualmente por AMA y desde el 2004, segun el mandato del Cédigo
Mundial Antidopaje (el Codigo), la AMA es responsable de la preparacion y la
publicacion de la Lista, es decir es la coordinadora del proceso. EIl proceso para la
revision anual de la lista consta de tres reuniones del Grupo de Expertos, tras esas
reuniones, recomienda la nueva Lista al Comité de Salud, Medicina y de Investigacion,
el cual a su vez, realiza la recomendacién al Comité Ejecutivo de la AMA. El Comité
Ejecutivo de la AMA finaliza la lista, que se publicara el 1 de Octubre y entra en vigor

el 1 de Enero del afio siguiente.

Como consecuencia de las obligaciones internacionales asumidas por Espafia en materia
de dopaje®’, es preciso que anualmente el Consejo Superior de Deportes publique en el
BOE, tal y como enuncia el art. 4 de la LOPSLDD, una lista de las sustancias y métodos
prohibidos.**

El objeto del delito nos revela que estamos ante una norma penal en blanco; como
la mayoria de los delitos de este Titulo, ya que el legislador se remite a otra norma para
sefialar qué sustancias 0 métodos estan prohibidos.

Las sustancias y métodos prohibidos se clasifican en: aquellas sustancias y métodos
prohibidos en todo momento (dentro y fuera de competicion), prohibidos so6lo en

competicion, y otras sustancias prohibidas so6lo en ciertos deportes.

37 Se pueden ver las sustancias y métodos prohibidos en: http:/list.wada-ama.org/es/, es valida desde el 1
de Enero de 2016 hasta el 31 de Diciembre del mismo afio.

% El Cédigo se adoptd por primera vez en 2003, entrd en vigor en 2004 y fue modificado el 1 de enero de
2009 y posteriormente en 2015. Texto disponible en: http:// www.wada-ama.org

% Resolucién de 7 de marzo de 2016, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica la version
actualizada y en vigor, desde el 1 de enero de 2015, del Cédigo Mundial Antidopaje, BOE N° 61 del 11
de Marzo de 2016.

“ Instrumento de ratificacién de la Convencion Internacional contra el dopaje en el deporte, hecho en
Paris el 18 de noviembre de 2005, BOE n° 41 de 16 de Febrero de 2007.

! Resolucién de 17 de diciembre de 2015, de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes, por la que
se aprueba la lista de sustancias y métodos prohibidos en el deporte, BOE n° 311, de Martes 29 de
Diciembre de 2015.
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El uso de cualquier sustancia prohibida por un deportista por razones meédicas, es
posible a través de una Autorizacion de Uso Terapéutico (AUT), en cualquier otro caso
gue no nos encontremos ante una autorizacion médica, el profesional o médico o
cualquier otra persona que suministre la sustancia dopante estaria incurriendo en el

delito del articulo 362 quinquies.

La lista de sustancias y métodos prohibidos se compone de los siguientes tipos:

o Dentro de las sustancias prohibidas encontramos las siguientes: *
e Prohibidas en todo momento (dentro y fuera de competicion):

S0.Cualquier sustancia sin aprobacion (AUT): farmacos sin aprobacion
vigente para uso terapéutico en humanos.

S1.Agentes anabolizantes.

S2.Hormonas peptidicas, factores de crecimiento, sustancias afines y
mimeéticos.

S3.Beta-2 agonistas.

S4.Moduladores de hormonas y del metabolismo.

S5.Diuréticos y agentes enmascarantes.

e Prohibidas en competicion:
S6.Estimulantes
S7.Narcdticos
S8.Canabinnoides
S9.Glucocorticoides

e Prohibidas en ciertos deportes:

P1.Alcohol: sélo en los siguientes deportes.

— Aerondutica (FAI).

*2 Ministerio de Educacién y Ciencia. Consejo Superior de Deportes. Vademecum. Sustancias prohibidas
en el deporte, Medicom Editorial, Madrid, 2007.
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— Automovilismo (FIA).
— Motondutica (UIM).
— Tiro con arco (WA).

P2.Betabloqueantes: s6lo estdn prohibidos en competicion en los siguientes
deportes, y en aquellos marcados con asterisco” también fuera de
competicion:
— Actividades Subacuéticas (CMAS) en apnea dinamica con o sin aletas,
apnea en inmersion libre, apnea en peso constante con o sin aletas, apnea
en peso variable, apnea estética, apnea Jump Blue, pesca submarina y
tiro al blanco subacuatico.
— Automovilismo (FIA).
— Billar (todas las disciplinas) (WCBS).
— Dardos (WDF).
— Esqui/snowboard (FIS) en saltos de esqui, saltos aéreos /halfpipe en
freestyle y halfpipe/big air en snowboard.
- Golf (IGF).
— Tiro Olimpico (ISSF, IPC)*.
— Tiro con arco (WA)*.

o0 Dentro de los métodos prohibidos podemos dividirlos en los siguientes:

M1.Manipulacién de sangre y componentes sanguineos.

El dopaje sanguineo fue prohibido por primera vez por la Comision Médica
del COI en 1986%. Quedan incluidas dentro de este método las
transfusiones sanguineas autélogas, transfusiones sanguineas homologas,

productos quimicos perfluorados y las hemoglobinas modificadas.

Una transfusion autdloga se llevaria a cabo de la siguiente manera:

Se realiza una recogida de sangre en una o varias sesiones (hasta 1 litro), se introduce

simultaneamente.

* MILLAN GARRIDO, A., Régimen juridico del dopaje en el deporte. Bosch, Barcelona, 2005, p.21.
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Se centrifuga la sangre extraida para separar los glébulos rojos y se ponen en un tampén
adecuado a una temperatura de 80°. El plasma se reinfunde inmediatamente. Se realiza
una transfusién una semana antes de la prueba.

El resultado es que el volumen de sangre aumenta y la concentracion de hemoglobina
puede ser de un 15% a un 25% mayor, lo que aumenta el rendimiento del deportista de

manera considerable.**

Una transfusion homaloga se realiza con sangre compatible de otra persona.

M2.Manipulacion quimica y fisica.
Se refiere a intentos de sustitucion de muestras, de adulteracion de
muestras (proteasas), sondaje vesical, perfusion intravenosa, de mas de 50
ml, sin justificacién hospitalaria o clinica.*
Esté prohibido lo siguiente:

— La Manipulacion de las muestras tomadas durante el Control Antidopaje,

ej. sustitucion o adulteracion (ej. proteasas) de la orina.
— Las infusiones intravenosas y/o inyecciones de mas de 50 mL cada 6

horas excepto aquellas legitimamente recibidas en examenes clinicos.

M3.Dopaje génetico.

La WADA define el dopaje genético como “el uso no terapéutico de genes,
material genético y/o células que tengan la capacidad de incrementar el
rendimiento deportivo”. El gen es: “unidad fisica y funcional bésica de la

herencia®®.

Fue incluido en la lista de Sustancias y Métodos Prohibidos en el Deporte en el afio
2003 por la AMA. Actualmente no es muy usado entre los deportistas de élite

debido a los riesgos que conlleva el desconocimiento de su practica.

*“ MUNOZ-GUERRILLA, R., “Farmacologia de sustancias dopantes”, En Consejo Superior de Deportes.
Aspectos analiticos y de aseguramiento de la calidad del control de dopaje. Vol. 2. Madrid, 2008. p. 13 -
43,

** RAMOS GORDILLO, A., “Lucha contra el dopaje como objetivo de salud”, en Adicciones, 1999;
11(4), p. 299 - 310.

*® MUNOZ-GUERRILLA, R., “Dopaje genético”. En Consejo Superior de Deportes. Aspectos analiticos
y de aseguramiento de la calidad del control de dopaje. Madrid, 2008. pags. 353 - 376.
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B) Casos conocidos de dopaje tanto en Espafia como en otros paises europeos

A continuacion, a titulo ilustrativo y por sustanciarse en los mismos, importantes

aspectos juridico penales, expondré algunos de los CASOS controvertidos.
1.-Dopaje genético

El dopaje genético fue utilizado por un entrenador de atletismo, Thomas Springstein en
2006, a lo que se sumd que la deportista a la que le proporcioné la sustancia llamada

‘repoxygen’ era menor de edad.*’ *®

Repoxygen es una terapia genética que inyecta en las células musculares el gen de la
EPO(eritropoyetina); ayuda a incrementar la produccion de EPO, que es la sustancia
que estimula la produccién de globulos rojos en sangre, aumentando de esta forma la
cantidad de oxigeno que transportan los musculos y asi se incrementa la resistencia al

agotamiento fisico.

También en Espafia, en marzo de 2011, una operacion policial permitié destapar en
Espafia por primera vez el uso del dopaje genético, la Operacién Skype. En la
operacion, fue detenido el Doctor Beltréan, y junto a éstos fueron detenidos otros
integrantes de la red en Matar6 y Madrid, todo originado por la confesion del ciclista del
Xacobeo David Garcia, que a raiz de su positivo con EPO Cera en la Vuelta a Espafia de

2009 colaboré con la Policia y dio el nombre del Beltran.*®

También fue imputado en dicha Operacion, César Pérez; el ex-entrenador de la atleta
Marta Dominguez (también imputada en la Operacion Galgo), y otros colaboradores en
la distribucion de sustancias: propietarios de tiendas de nutricion deportiva y presuntos

traficantes de sustancias dopantes.*

* COMAS, J., “Condenado un entrenador alemén por inducir al dopaje a una menor”, El Pais, (ed. 21 de
marzo 2006).

*8 “German coach suspected of genetic doping” disponible: en http://dw.com/p/7vsU, (3 de febrero de
2006).

* RIQUELME, G., “Alberto Beltran encabezaba la red de dopaje genético”, Marca.es, (20 de marzo de
2012).

0 C.A, “César Pérez, en el juzgado cada 15 dias”, El Pais, (ed.21 de marzo de 2012).
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2.-Dopaje sanguineo

El ciclista Tyler Hamilton fue el primer deportista que dio positivo por transfusion
homdloga (ex ciclista estadounidense que acabd retirandose por los escandalos de
dopaje que rodearon su carrera profesional).

Este caso fue muy conocido en Espafia. Durante la ejecucién de la Operacién Puerto en
la primavera de 2006, fue identificado por la Guardia Civil como cliente de la red de

dopaje del doctor Eufemiano Fuentes.>

Segun las investigaciones del instituto armado, Fuentes seria el cabecilla de una red de
dopaje que ofrecia diversas practicas ilicitas para mejorar el rendimiento de sus clientes,
que serian deportistas de élite de diversas disciplinas, sobre todo ciclistas de élite tanto
nacionales como internacionales®?, sobre todo en el equipo Kelme, del que fue médico

hasta 2002, que luego paso a serlo su hermana Yolanda Fuentes.

Jestis Manzano, ciclista del Kelme, fue el primero en denunciar en 2004 las préacticas
de dopaje en el ciclismo espafiol y también ejercid de acusacion particular junto a la
Union Ciclista Internacional (UCI), la Agencia Mundial Antidopaje (AMA), el Comité
Olimpico Italiano, Manzano, la Federacion de ciclismo y la Asociacion internacional de
equipos ciclistas contra Eufemiano Fuentes, Yolanda, Vicente Belda y Jose Ignacio
Laberta.

Ningun deportista se sento en el banquillo, puesto que para todas las acusaciones
particulares asi como para el Ministerio Fiscal, transcurridos ya mas de seis afios, el
juicio y su sentencia, mas alla de la condena y de los hechos que se conoceran durante
su celebracion tendria valor simboélico. Era més bien una fecha, un momento, para pasar
oficialmente pagina y dar por terminada una de las épocas més tristes del deporte.> (ya
que no se juzgd si se doparon 0 no o qué corredores y otros deportistas, sino si las

transfusiones y las planificaciones dopantes eran peligrosas para la salud.

. Eufemiano  Fuentes Rodriguez es  unmédico espafiol,  especializado  en medicina

deportiva y ginecologia. Su labor como médico deportivo ha sido controvertida desde sus inicios, con
constantes sospechas de dopaje confirmadas por la Operacion Puerto. Fuentes llego a ganar 6 millones
de euros al afio por sus précticas dopantes. CARABIAS, J.C., / SAGASTUME, B., “Médicos de doble
vida”, ABC.es, (27 de enero de 2012).

%2 El ciclista Roberto Heras del equipo profesional Liberty Seguros-Wiirth, también fue cliente del doctor
E.F.

%% «“Comienza el juicio de la Operacion Puerto con dos ausencias clave”, disponible en: www.lusport.com,
(25 de enero de 2013).
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El proceso judicial de este caso es interesante puesto que en esas fechas, cuando se
empezaron a tener sospechas de las practicas de suministro de sustancias dopantes de
este doctor a deportistas de élite, el delito de dopaje aun no estaba contemplado en la
legislacion espafiola (se reguld por primera vez en el afio 2007, tras la entrada en vigor

de la LO /2006 que expondremos mas adelante).

Esto llevo a que el juez instructor Antonio Serrano (del Juzgado de Instruccion n® 31
de Madrid) se centrara exclusivamente en si se habia cometido un delito contra la salud

publica.

El juez instructor, se basd en un informe del Instituto Nacional de Toxicologia,
alegando que la cantidad de EPO detectada en las bolsas, no suponia peligro para la vida
o salud de los deportistas. Por lo que dictoé auto de sobreseimiento y archivo el caso

el 8 de Marzo de 2007, al no apreciar indicios de delito.>* *°

Todo esto gener6 mucha controversia en el mundo del deporte. Y el 14 de Febrero de
2008, tras los seis recursos presentados por las acusaciones particulares, la Fiscalia asi
como la Abogacia General del Estado, la seccion n°5 de la Audiencia Provincial de
Madrid ordené mediante auto®® al Juez Serrano la reapertura del caso, que volvié
a constatar que los niveles de EPO detectados en las bolsas de sangre no suponian un

riesgo para la salud o vida de los deportistas.

Procedid a sobreseer el caso y archivarlo por segunda vez, el 26 de Septiembre de
2008, aunque el informe de Toxicologia en el que el juez basé el archivo del caso

incluia la siguiente conclusion:

““Las transfusiones homologas tienen una serie de riesgos sobre el paciente que se ven
incrementados en este caso, al no haberse cumplido los requisitos técnicos y
condiciones minimas para la obtencidn, preparacion, conservacion, distribucion,

suministro y utilizacion terapéutica de la sangre y sus componentes™

En el mismo Auto, el juez declar6 también que no es delito sino desde el 22 de Febrero
de 2007 (tras la entrada en vigor de la LO 7/2006 de proteccion de la salud y lucha

contra el dopaje en el deporte) la prescripcion, administracion, ofrecimiento... etc. a los

* DE LA CALLE, P., “El juez archiva la 'operacién Puerto' que dej6é sin correr a 54 ciclistas
sospechosos”, EI Mundo, (ed.13 de marzo de 2007).

> Auto de sobreseimiento libre del Juzgado de Instruccién n° 31 de Madrid, de 8 Marzo de 2007.

% Auto 496/2008 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de Febrero de 2008.
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deportistas, de sustancias o grupos farmacoldgicos prohibidos o métodos no
reglamentarios con el fin de aumentar sus capacidades fisicas y modificar los resultados
de las competiciones y recalca que aun asi, solo cabra la apreciacion de delito si se pone
en peligro la vida o salud de estos deportistas, tal y como formula el art. 361 bis del CP
introducido por esta Ley (reiterandose asi en su afirmacion inicial), no apreciando este
peligro o riesgo.

La segunda reapertura se produjo cuando la Audiencia Provincial de Madrid (en
concreto, el presidente de la seccion quinta, Arturo Beltran) ordeno6 de nuevo el 12 de
enero de 2009 la reapertura del caso al juez Serrano, ordenando la preparacion del

juicio oral, ya que si apreciaba indicios de delito.*’

La Operacion Puerto, culminé con la Sentencia n°144/2013 de 29 de Abril de 2013
del Juzgado de lo Penal n° 21 de Madrid®®, en cuyo fallo se condené a Eufemiano
Fuentes y a Jose Ignacio Labarta Barrera a titulo de complice del referido delito contra
la salud publica del art. 361 del Codigo Penal (ya que se prohibe la irretroactividad de las

normas penales, no se pudo aplicar el art. 361 bis CP)

3.-“La Operacion Galgo” del afio 2010.

En abril de ese mismo afio, la Guardia Civil inicia las investigaciones al tener
conocimiento de un supuesto trafico de sustancias dopantes con atletas del alto nivel
y practicas de dopaje sanguineo (transfusiones), y en noviembre el Juzgado de
Instruccion n® 24 de Madrid ordend que se practicaran las correspondientes
detenciones y registros, una vez que los agentes de la Guardia Civil tuvieron
conocimiento, de que un grupo de personas presuntamente se dedicaban a facilitar el
dopaje a deportistas de alto nivel, asi como a realizar el conocido dopaje sanguineo
(transfusiones de sangre).

Entre los detenidos se encontraban la atleta palentina Marta Dominguez , junto a
trece personas mas entre ellos el atleta Alberto Garcia, médicos deportivos,
farmacéuticos, entrenadores, representantes y deportistas de élite, todos ellos
acusados de un delito contra la salud publica.*

" ARRIBAS.C/ SAMANO, J., “La Audiencia reabre por segunda vez la Operacién Puerto”, El Pais
(ed.16 de enero de 2009).

*8 Sentencia 144/13 de 29 de abril, de 2013, del Juzgado de lo Penal N° 21 de Madrid.

> “Marta Dominguez y otras 13 personas, acusadas de suministro de sustancias dopantes”, disponible en
www.RTVE.es, (9 de diciembre de 2010).
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Fueron imputados en la fase de investigacion varios deportistas de élite, sus
entrenadores y el medico Eufemiano Fuentes (condenado posteriormente en la
Operacion Puerto) junto a su hermana Yolanda, entre otros intermediarios.

Aunque se efectuaron un total de 15 registros domiciliarios y se intervinieron
anabolizantes, esteroides, bolsas con sangre, asi como material de laboratorio
utilizado para la realizacién de transfusiones sanguineas, la Audiencia Provincial de
Madrid, con fecha 30 de Enero de 2012 en un Auto -cuyo contenido se conocid el 22
de Marzo-,%° ®* declaré nulas las escuchas telefénicas practicadas en la citada
operacion, asi como las entradas y registros practicados en la misma y las
declaraciones que varios de los imputados prestaron mientras la causa estaba
secreta.

Reconociendo que, aunque la Guardia Civil actudé con autorizacion judicial, no
concurren “los presupuestos necesarios para su legitimidad constitucional”, basandose
en el argumento de que “la solicitud policial no contenia ningun indicio objetivo o
sospecha fundada de la comision por los investigados de un delito de dopaje
deportivo™. “El rumor, el chismorreo o la habladuria no pueden considerarse como

indicios de delito, concluye el Auto.

También declara nulas el resto de actuaciones basandose en la doctrina de la “conexion
de la antijuridicidad” (algo asi como el efecto domino o las cerezas que se enlazan unas
a otras en el cesto): si la Guardia Civil no tenia derecho a saber lo que sabia, todo lo que
hizo basandose en ese conocimiento tampoco tenfa derecho para hacerlo.®®

Por este motivo, la jueza titular del juzgado de Instruccion nimero 24 de Madrid,
Mercedes Pérez Barrios, decretd, el 30 de Mayo de 2012, mediante el Auto con

fecha 24 de mayo, "el sobreseimiento libre y el archivo de las diligencias” de la

% Auto 55/2012 de la AP de Madrid, de 30 de enero de 2012.

%1 E| auto de la seccién primera de la Audiencia, presidida por el magistrado Alejandro Benito, comienza
rechazando el recurso de la fiscalia contra la anulacién previa y parcial por parte de la misma jueza
instructora que las autorizé de una serie de actuaciones de la Guardia Civil.

A continuacion, y estimando los recursos de los acusados, y termina declarando no solo la “nulidad
integra” del auto que daba el pistoletazo de salida a la operacion (el de incoacién de diligencias
previas), sino también el de todos los autos subsiguientes emitidos por la misma jueza, Mercedes Pérez
Barrio, del 24 de Madrid: los de nuevos pinchazos telefonicos, los de seguimientos y escuchas, y también
los de entrada y registro el 9 de diciembre de 2010 en todos los domicilios en que se desarrollé la
Operacién Galgo.

%2 EFE, “El juez archiva la Operacién Galgo”, El Mundo.es, (ed.30 de Mayo de 2012).

*ARRIBAS.C/ J.A HERNANDEZ, “Anulada la Operacion Galgo”, “Deportes” El Pais (ed.22 de marzo
de 2012).
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Operacion Galgo, al considerar que no existian indicios racionales de haberse
perpetrado un presunto delito de dopaje deportivo.
La Fiscalia no recurrié el archivo de la diligencias, y el archivo del caso se convirtid

en firme.®

4.-1talia. Caso Giro (2001) y caso ‘Oil for drugs’ (2004) en la que fueron investigados
numerosos entrenadores, médicos y preparadores fisicos (entre estos los espafioles
Vicente Belda, director deportivo del equipo Kelme implicado en La Operacion Puerto

y Galgo y Yolanda Fuentes médico del mismo).

5.-Francia. Caso Festina
Tuvo lugar en el Tour 98°, fue una operacion contra el dopaje en el ciclismo de élite
realizada en 1998 en Francia. Se desarticulé una gran red de dopaje internacional en el
ciclismo liderada por el director, médico y masajista del equipo Festina Bruno Roussel.
Dicha red disponia de diversos productos ilicitos para mejorar el rendimiento de los
deportistas: EPO (pero  por aquel entonces era indetectable), hormona de
crecimiento y testosterona. El tribunal de Lille fue el encargado de llevar a cabo el
macrojuicio en el que hubo 8 condenados por infracciones a la Ley antidopaje de Junio
de 1989 y al Cédigo de Salud Piblica francés.®
También tuvo su importancia el Caso Cofidis, que presenta una diferencia con el
anterior, y es que el magistrado no detectd en este caso una red organizada de dopaje,
sino una “suma de comportamientos individuales ilicitos”®
C) La conducta y el resultado tipicos: se castiga una variedad de conductas, a
saber: prescribir, proporcionar, dispensar, suministrar, administrar, ofrecer o
facilitar, esto es, cualquier forma de puesta a disposicion del producto o método
al deportista, ya sea por decision espontanea del autor, o a requerimiento del

consumidor.
Importante el dato siguiente, y es que no se castiga la elaboracion de sustancias.

No se castiga la mera elaboracion ya que puede tratarse de un medicamento o
sustancia destinada al uso humano con fines terapéuticos. Se castiga que se ofrezca

® EFE, “La Fiscalia no recurrira el archivo de la Operacion Galgo sobre dopaje”, EI Mundo.es, (ed.4 de
junio de 2012).

®\VERNET PERNA, B., op. cit, p.77.

% \VERNET PERNA, B., op. cit, p.78.
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una sustancia concreta que pueda poner en peligro la vida del deportista o su salud
y que tenga como fin aumentar las capacidades fisicas del deportista o modificar los

resultados de una competicion.

Si no se da la situacion de peligro o de riesgo no estariamos ante un delito, ya que no

se habria consumado éste y habria que castigar por la via administrativa.

La administracion de la sustancia o método tiene que ser para tal fin, son los dos
elementos del tipo subjetivo que exige el tipo penal, a parte del requisito del dolo;
como es el aumento de las capacidades fisicas del deportista o la modificacion de los
resultados de una competicion deportiva, no cabe la modalidad imprudente en el tipo,
aunque aqui la doctrina presenta discrepancia, debido a la ubicacién del articulo 367 del
Caodigo Penal, que formula lo siguiente: ““si los hechos previstos en todos los articulos
anteriores fueran realizados por imprudencia grave, se impondran, respectivamente las

penas inferiores en grado.””®’

Esta conducta debe realizarse tal y como enuncia el tipo “sin justificacion terapéutica™,
y aqui es donde nos planteamos si la AUT de la que hablamos al principio del tema en

el objeto material del delito, tiene un carécter formal o material.

Si apreciamos el caracter formal de esta AUT, hariamos depender la tipicidad de la
conducta de un acto administrativo reglado procedente del Comité de AUT ® (art. 17
LOPSLDD), ademas puede darse el caso de que exista justificacion terapéutica sin que
necesariamente exista autorizacion (AUT) por lo que esta conducta tendria relevancia
administrativa a efectos de sancién, pero seria irrelevante desde el punto de vista penal.

Por tanto, la justificacion terapéutica tendrd un caracter material, descartando también
que sea una causa de justificacion especifica para el delito. ® No ser4 determinante el
criterio de un médico que recete la sustancia 0 método dopante por entenderlo
justificado, sino las circunstancias materiales de necesidad de remedio o tratamiento de
enfermedad, quedando reforzada la teoria de que lo que debe prevalecer en el tipo es la

salud.”® Considerando asi la AUT mas un criterio material, siendo necesario evaluar si

%7 Esto ser4 objeto de analisis, mas adelante, en la reflexiones del tipo subjetivo.

° ROCA AGAPITO, “Los nuevos delitos...”, op. cit., p. 54.

% ROCA AGAPITO, L., op. cit., p. 55, ALVAREZ VIZCAYA, M.,. “La proteccién penal”, op., cit., p.
568.

"® ALVAREZ VIZCAYAM., op., cit., CORTES BECHIARELLI,E., op. cit., p. 72.
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realmente concurre esa necesidad de remedio o tratamiento, siendo asi causa de

justificacién de antijuridicidad, de las que hablaremos més adelante.

Sin embargo, hay otra parte de la doctrina que si que considera la AUT (Autorizacion de
Uso Terapéutico) como causa de exclusién de antijuridicidad, lo que en su momento

apuntaremos.

Respecto a la comision por omision; ésta sera posible sobre la base del articulo 11 CP,
siempre que la conducta que éste exige equivalga a la creacion especifica del riesgo para

la vida o salud del deportista.

Al tratarse de una comision por omision, se exige un especial deber juridico al autor,

gue ocupara la figura de garante. Ahora bien, ¢quién ocupara esta posiciéon?

Podriamos concluir que podran ser autores del delito por la via omisiva tanto los padres
de deportista menor de edad como el médico responsable de la salud de los deportistas

gue consiente y no evita que otro les proporcione sustancias dopantes.

D) Sujetos del delito

El legislador penal espafiol ha limitado la responsabilidad a las intervenciones de
terceros, por lo que la auto-puesta en peligro es impune asi como los resultados lesivos
que pudieran ocasionarse’”, de esta forma ha decidido excluir del tipo al propio
deportista que se dopa, dejando impune el autoconsumo, a diferencia de otros
ordenamientos de nuestro entorno que si castigan esta conducta, como por ejemplo el

aleman o el italiano.

En Italia se aprobd una ley especifica de lucha contra el dopaje, la Ley 376/2000 de

Disciplina de la Tutela Sanitaria de la Actividad Deportiva y Lucha contra el Dopaje,

" PEREZ FERRER, F.,: “El delito de dopaje: una aproximacién al art. 361 bis del Cédigo Penal
Espafiol”, en Revista Andaluza de Derecho del Deporte, n.° 7, 2009, p. 54.

2 GALAN HIDALGO, E., “Reflexiones politico-criminales sobre...”, op., cit.,, p4g.19.

® NUNEZ PAZ, La buena muerte, TECNOS, Madrid, 2006, p. 239. No podré tenerse en concepto de
autor al consumidor del producto prohibido, como explica respecto al delito de trafico de drogas la SAP
Sevilla de 23 de junio de 2004.
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centrandose también en la pureza de la competicion y no en la salud publica, al castigar

tanto el heterodoping como el autodoping.”

En Alemania la persecucion del dopaje se hace desde 1998 por medio de la Ley del
Medicamento, es un delito de peligro abstracto que penaliza el suministro gratuito, la
puesta en circulacién, la aplicacion a otros de medicamentos con fines del dopaje en el
deporte y, desde 2007, también la posesién de cantidades no escasas, por el peligro de
suministro del deportista. Por tanto, es punible el auto-dopaje, siempre que se posea una
cantidad no escasa.” En Alemania no existe ni una propia Ley- Anti-Dopaje, ni un

delito de dopaje en el CP."®

En Francia en el Cddigo del deporte se han tipificado penalmente determinadas
conductas relacionadas con el dopaje. La sancion penal francesa no solo busca proteger
la salud pUblica, sino también la pureza de la competicién deportiva.”” Asi, a parte de
las conductas castigadas en Espafia’® se castiga con un afio de prisién y una multa de
3.750 euros la posesion, sin razon médica justificativa, de sustancias 0 meétodos

prohibidos de los considerados de mayor gravedad’®, pero no el autoconsumo.

En Espafa el castigo o sancion penal recae sobre el entorno del deportista. Siendo
irrelevante su consentimiento en la conducta dopante a la hora de incluir en el alcance
tipico a terceros (ya que se afecta a la salud publica, si se hubiera querido tipificar la
afeccion a la salud individual entraria en juego al atenuante del art. 155 CP de las

lesiones consentidas).®

" VALLS PRIETO, J., “La intervencién del derecho penal en la actividad deportiva”, en Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2009, nim. 11-14, p.16.

> GALAN HIDALGO, E., op. cit., p.27.

" MORITZ TAUSCHWITZ, La persecucion penal del dopaje en Alemania, pags.3y 6.

" GALAN HIDALGO, E., op. cit., p.26.

"8 Esta reforma legislativa se produjo justo después del escandalo del tour de 1998, en el que al equipo
Festina le fueron descubiertos multitud de productos ilicitos para mejorar el rendimiento de los
deportistas, lo que origin6 que el equipo fuese expulsado de la competicion:
http://archivo.marca.com/ciclismo/tour98/naticias/festina.html

" PALOMAR OLMEDA,A./ RODRIGUEZ GARCIA, J., La legislacién contra el dopaje en Espafia y
Francia, Materiales para la Historia del Deporte, UPO, N° 11 (2013), p.24.

% ROXIN, C., “Derecho penal y doping”, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 97, 2009, p. 12, emplea
un razonamiento distinto al excluir la responsabilidad del tercero por consentimiento del deportista, por
entender el dafio como una lesion corporal.
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Numerosos autores han justificado esto, al decir que los deportistas en general son
personas jovenes que no conocen el alcance o responsabilidad de sus acciones, por
ejemplo KONIG.®

ROCA AGAPITO %sin embargo afirma que la punicion del autoconsumo tendria un
dificil encaje con los fines de la pena, ya que dejaria de ser justa y necesaria, debido a
que ademas del riesgo que conlleva doparse, tendrian que soportar una pena el
deportista e innecesaria, puesto que si se trata de proteger la salud publica, el castigo

individual no tendria apenas repercusion disuasoria o efecto preventivo especial.

El sujeto activo puede ser cualquiera, ya que se trata de un delito comin a pesar de
que algunas acciones tipicas (prescribir o dispensar) parecen privativas de los ambitos
médicos y farmacéuticos el tipo no exige ninguna cualificacién ni titulo profesional para

ser considerado autor del delito.®

No obstante si que se prevé en el tipo una pena accesoria de «inhabilitacion especial

para empleo o cargo publico, profesion u oficio, de dos a cinco afios»®.

También el legislador ha querido subrayar la sancion de unas acciones especificas que
se relacionan directamente con el entorno médico del deportista estableciendo un tipo
cualificado aplicable a quienes se prevalen de una posicién de superioridad

profesional.®®

No se castiga, como ya se ha expuesto, al deportista consumidor- castigar esto
conllevaria también el castigo de las autolesiones o el suicidio por ejemplo, lo que nos
llevaria a que el Estado incurra en un excesivo paternalismo-, sino al que de cualquier
modo le hace llegar el objeto dopante. El deportista s6lo serd sancionado por la
legislacion deportiva, y es ahi donde entra en juego el derecho administrativo
sancionador (arts. 21. 1y 22 1. b) Ley 3/2013).

Sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo anterior, de que el deportista, una vez que se

ha realizado el control de dopaje y ha dado positivo y halla que trasladar el

8 citado en ROXIN, C., “Derecho penal y doping”, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 97, 2009, p.
12.

® ROCA AGAPITO, L., “Los nuevos delitos...”, op., cit., p. 54.

% GOMEZ RIVERO, M2.,C. y CORTES, BECHIARELLI, E., op., cit., p4gs.513-515.

® Art. 362 quinquies del CP

8% CORTES BECHIARELLLI, E., op., cit., p. 62.
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| ®pueda convertirse en testigo en

correspondiente tanto de culpa a la jurisdiccion pena
la causa penal correspondiente, con la consecuente obligacion legal de decir la verdad,
cuya negativa podria constituir un delito de falso testimonio (modalidad del art. 460

CP).

Siendo asi, se le acaba convirtiendo en un delator del suministrador de la sustancia
dopante, al menos que se niegue a declarar-con los efectos citados-, niegue la
intervencion de terceros en el suministro de la sustancia o justifique la ingesta de forma

convincente y probada. &’

Es en este comentario en el que hallamos ya la primera diferencia entre el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal, puesto que éste Ultimo no distingue entre
los sujetos que pueden realizar la conducta tipica, mientras que la LOPSLDD en sus
articulos 13 y ss. distingue entre cuatro grupos: los deportistas; los clubes y equipos
deportivos; los técnicos, jueces, arbitros, demas personas con licencias deportivas
espafiolas, de ligas profesionales, de entidades organizadoras de competiciones
deportivas de caracter oficial, clubes o equipos deportivos; y los médicos y resto del

personal sanitario de clubes y equipos.

Por otro lado, aunque el sujeto pasivo de la norma sea la colectividad, puesto que se
trata de proteger la salud pablica, el sujeto pasivo de la accidn que castiga el tipo penal,
-que es la prescripcion, proporcion, dispensa, suministro, administracion, ofrecimiento
de las sustancias 0 métodos prohibidos- a su vez también puede ser cualquiera que
practique el deporte, ya que es la persona sobre la que recae dicha accion o conducta

tipica.

Esto es asi, ya que no sélo se sanciona la facilitacion de la sustancia o el método a la
generalidad de los deportistas profesionales, sino también a quienes practiquen este
deporte por recreo, en consonancia con el caracter colectivo del bien juridico

protegido.®

8 Al ser un delito publico podré tanto el MF como un tercero interesado denunciarlo tal y cémo admite el
AUTO de la AP Madrid de 27 de septiembre de 2009 la personacion de sendas acusaciones en procesos
iniciados por casos de dopaje con determinados farmacos.

8 CORTES, BECHIARELLI, E., op., cit., p.148.

% GOMEZ RIVERO, M?,,C. y CORTES, BECHIARELLLI, E., op. cit., p4gs.513-515.
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El tipo diferencia dos grupos: el primero esta constituido por deportistas que participen
en competiciones oficiales, y el segundo por deportistas federados no competitivos y
deportistas no federados que practican el deporte por puro recreo. %

El proyecto de Ley recibio tres enmiendas, entre ellas del Grupo Parlamentario Catalan
como Yya se ha expuesto anteriormente, solicitando la ampliacion de los perjudicados del
tipo.

Esta idea refuerza la teoria de que no se trata solo de proteger el juego limpio o
ética deportiva, y que lo que hay que valorar para aplicar sancién penal seria
principalmente si la conducta realizada supone un riesgo para la salud o vida del
deportista, sea del tipo que sea o participe 0 no en competiciones o practique el deporte

pOr puro recreo.

E) La modalidad subjetiva o el tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, se requiere un dolo directo, no siendo admisible la
comision imprudente a la que se refiere el art. 367 CP por contener dos elementos
subjetivos del injusto, ya que la administracion de las sustancias 0 métodos debe hacerse
especificamente con un fin o destino especifico, para aumentar las capacidades fisicas

del deportista o modificar los resultados de las competiciones.

El tipo no exige que necesariamente se obtenga ese resultado, sélo que tenga ese fin.

Por lo que cualquier otro fin distinto, que no sea éste, por ejemplo el aumento de las
capacidades psiquicas no se considerara realizado el tipo.*

Lo que si es necesario que ponga en riesgo la salud o vida del deportista, es un elemento
esencial del tipo, ya que se trata de un delito de peligro concreto. °* %

La comision imprudente del art. 367 CP por su ubicacién seria posible, pero la
concurrencia de estos dos elementos de caracter subjetivo es casi imposible la comision

de este delito por imprudencia. %

% GALAN HIDALGO, E., op., cit., p.14.

% GALAN HIDALGO, E., op,, cit., p.16.

%' CORTES BECHIARELLLI, E., op., cit., p. 32.

% FAKHOURI GOMEZ, Y., en MOLINA FERNANDEZ, F. (coord.): Memento practico Francis
Lefebvre, Penal: 2011. Madrid: Francis Lefebvre, 2010, p. 1297.

% CORTES BECHIARELLI, E., op. cit., p. 92; FAKHOURI GOMEZ, Y., op., cit., p. 1297; MUNOZ
CONDE, op., cit., p. 663.
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Aunque hay otros autores que si defienden esta comision imprudente, ya que puede que
aungue tenga tal fin la administracion de sustancias ignoren la puesta en peligro del bien
juridico®, el Consejo General del Poder Judicial manifesté en su informe al
Anteproyecto de LOPSLDD que «parece indiscutible que la comision del tipo delictivo

es dolosa»®

Existe un elemento subjetivo especifico alternativo ya que la conducta se ha de

realizar con alguna de estas dos finalidades o &nimo:®°
-de aumentar de las capacidades fisicas del deportista.

- de modificar de los resultados de las competiciones.

F) Las circunstancias agravantes. Tipos cualificados.

El tipo agravado, en el parrafo segundo, impone la pena en su mitad superior si la
victima es menor de edad, se emplea engafio o intimidacion, o el responsable se ha

prevalido de una relacion de superioridad laboral o profesional.

Es razonable que se imponga la pena en su mitad superior, ya que si el deportista es
menor de edad, no posee los conocimientos necesarios que podria tener una persona de
mayor edad (aun asi esto es cuestionable ya que no toda persona posee conocimientos
médicos ni de los efectos adversos que puede generar una sustancia en nuestro
organismo) de ciertas sustancias y los efectos nocivos que pueden generar en nuestro

cuerpo.

El engafio o intimidacion generalmente suele ser circunstancia agravante en otros
delitos, en este con mas razén ya que se disminuyen las posibilidades de autodefensa,

siendo la conducta més peligrosa para el bien juridico en cuestion, como es la salud o

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., “Reflexiones generales y valoracion del delito de dopaje del art.
361 bis del Cédigo Penal”, Dopaje y Derecho penal, Universidad de Ledn, 2013.

% Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 10 de noviembre de 2005, p. 48.

% Se necesita dolo, por lo tanto una finalidad u objetivo especifico para su consumacion, y que de esa
accion o conducta que tiene tal finalidad se derive, ademas, riesgo para la salud o vida de los deportista,
quedando fuera del tipo actividades que aunque pongan en riesgo la salud del deportista o su vida, no se
realicen con dicho fin o animo.
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vida del deportista. Por lo referente al engafo, se priva al deportista del conocimiento de

éste asi como del alcance o repercusion de dicho acto. ¥/

Se requiere una constatacion efectiva de la relacion de superioridad o laboral para
aplicar la circunstancia agravante de dicho apartado de prevalecerse de una situacion de
superioridad o relacion laboral. De nuevo el fundamento se encuentra en un mayor

desvalor de accion, la conducta es mas peligrosa para el bien juridico tutelado.

G) Iter criminis

La consumacion del delito de dopaje se supedita a la constatacion de la efectiva
situacion de riesgo para la vida o la salud del deportista®, asi como a la prueba de la

concurrencia de alguno de los dos elementos subjetivos del tipo.

Cabe la comisién en grado de tentativa, *>segin el grado de peligro que se haya creado

para el bien juridico.

No van a ser punibles los actos de conspiracion, proposicion y provocacién de los arts.
17 y 18 del CP al no venir expresamente previstos.

H) Causas de justificacion

Las conductas descritas en el articulo 362 quinquies CP son delictivas siempre que se
realicen sin “justificacion terapéutica”. El juicio de esto ha de realizarse por forenses
adscritos al Juzgado en cada caso, sin que este juicio dependa de un facultativo de parte,
que puede ser el propio autor del delito o formar parte de la trama delictiva (el médico

del equipo).
1) Penalidad

La pena para el tipo basico del delito de dopaje es prision de seis meses a dos afnos,
multa de seis a dieciocho afios e inhabilitacidn especial para empleo, cargo publico,
profesion u oficio de dos a cinco afos.

% GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo Penal, editorial Lex Nova, Valladolid, 2010, pags.
1379, 1380.

% CORTES BECHIARELLLI, E., op., cit, p. 101.

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: op., cit., p. 539.
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El tipo agravado, en el parrafo segundo, impone la pena en su mitad superior si

concurren las circunstancias agravantes que hemos mencionado anteriormente.

3. LEGISLACION VIGENTE EN ESPANA

3.1. El dopaje y el derecho administrativo sancionador

Una vez observada la figura delictiva, podemos analizar otras normas, también
administrativas que nos ayudan a comprender el &mbito de proteccion estatal

frente al dopaje y los contextos de intervencion.

La promulgacion de la Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de Proteccion de

la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte®

supuso un hito fundamental
en la historia de la lucha contra el dopaje en nuestro ordenamiento juridico™ tal y
cémo anuncia la Exposicion de motivos de la actual Ley Organica 3/2013, de 20 de
junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad

deportiva.*™

Esto fue asi porque introdujo en nuestro pais el art. 361 bis -ya derogado por el 362
quinquies de nuestro actual Cédigo Penal- que criminalizaba por primera vez el dopaje,
a través del art. 44 de la ley 7/2006.

Con esta norma, la AEPSAD, '®pasa a asumir las competencias que venia
desarrollando el Consejo Superior de Deportes en relacion con la proteccion de la salud
de los deportistas, el nuevo sistema presenta una caracteristica de actuacién
administrativa Unica, que reside en un solo organismo publico, la nueva AEPSAD, que
va a aglutinar en su seno todas las competencias que el sistema anterior repartia entre

diferentes entidades

Espafia como pais ratificante de la Convencién Internacional contra el dopaje en el

deporte de la Unesco, y por consiguiente, obligado a garantizar la eficacia del Cédigo

100 ey Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccién de la salud y de lucha contra el dopaje en el
deporte, BOE n° 279, de 22 de Noviembre de 2006.

101} ey Organica 3/2013, de 20 de Junio de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el dopaje
en la actividad deportiva, BOE n° 148, de 21 de Junio de 2013 que derog0 la de 2006.

102 |_a Agencia Espafiola de proteccion de la salud en el deporte es un organismo publico a través del cual
se realizan las politicas estatales de proteccién de la salud en el deporte v, entre ellas y de modo especial,
de lucha contra el dopaje.
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Mundial Antidopaje asi como a promulgar una serie de normas cuyo objetivo sea la
armonizacion e internacionalizacion de la normativa de lucha contra el dopaje.
Destacando también importancia de otros instrumentos de origen europeo, como fruto

E 103

de este proceso de armonizacion entre los Estados Miembros de la UE™", como por

ejemplo el Convenio n° 135 contra el dopaje, del Consejo de Europa, hecho en

Estrasburgo el 16 de noviembre de 1989'%

Es por todo esto, por lo que el legislador aprecid la necesidad de desarrollar una ley méas
completa, de abordar la cuestion desde otra perspectiva que hiciera frente a estas nuevas
exigencias, a la puesta en escena de numerosas practicas nuevas relacionadas con el

dopaje asi como a los compromisos internacionales que Espafia habia asumido.

3.2. Ambito de aplicacion de la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion

de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva

Esta ley tiene como objetivo dirigirse a la proteccion de todos los deportistas, ya sean

aquellos federados, compitan o no, como a aquellos otros que practican el deporte por
puro recreo. Asi se enuncia en el apartado segundo de la Exposicion de Motivos de la
Ley 13/2013, cuando hace referencia a la vocacion general de las medidas de
proteccion de la salud en el deporte, y la necesidad de que sean dirigidas éstas a todos
los grupos, si bien algunas han de dirigirse a grupos de mayor riesgo por la naturaleza
del deporte o intensidad de la actividad deportiva que practican, lo cierto es que la
norma contiene un buen nimero de medidas que se dirigen a la poblacidn que practica
cualquier tipo de actividad deportiva, sea competitiva 0 por razones de puro ocio 0

salud.

193 Entre las recomendaciones y resoluciones en materia de dopaje que el Consejo de Europa ha dirigido a
los Estados miembros cabe mencionar, entre otras, las siguientes (disponibles en:
http://www.coe.int/t/dg4/sport): Resoluciéon (67) 12, de 29 de junio, sobre el dopaje de atletas;
Recomendacion (79) 8, de 20 de abril, sobre el dopaje en el deporte; Recomendacion (84) 19, de 25 de
septiembre, sobre la Carta Europea contra el dopaje en el deporte; Resolucion (86) 4, de 2 de octubre,
sobre el dopaje en el deporte; Recomendacién (88) 12, de 21 de junio, sobre la realizacion sin avisar de
controles antidopaje fuera de las competiciones; Resolucidn (2000) 1, de 31 de mayo, sobre lucha contra
el dopaje; Recomendacién (2000) 16, de 13 de septiembre, sobre principios comunes a introducir en las
legislaciones nacionales para combatir el trafico de agentes dopantes.

104 1nstrumento de ratificacién publicado en el B.O.E. nim. 140, de 11 de junio de 1992.

34




Esta idea se ve plasmada en el apartado 2 del art. 1, que nos indica que la presente
ley sera de aplicacién a la préactica deportiva general, si bien los Capitulos | y 11 del
Titulo 11 serén de aplicacion Unicamente a aquellos deportistas que se encuentren en
posesion, lo hubieran estado o hayan solicitado la licencia federativa estatal o
autonoémica homologada, en el ambito objetivo establecido en el apartado siguiente del
art. 10 de la Ley.

El Titulo 11, es el mas extenso, en su Capitulo I define el ambito subjetivo de la ley,

en el que distingue por un lado:

-A aquellos deportistas que estuvieren en posesion, hayan estado o hubieran
solicitado, la correspondiente licencia federativa homologada, bien estatal o bien
autonomica, con el fin de participar en competiciones deportivas oficiales, de ambito
estatal, que se organicen por entidades deportivas en el marco de la Ley 10/1990, de 15
de octubre, del Deporte. Se les aplicard exclusivamente el capitulo | y el 1l del

mencionado titulo.

También se extendera a las personas y entidades mencionadas en los articulos 24,
25 y 26 de esta Ley asi como a los deportistas extranjeros que, al amparo de lo

dispuesto en la presente Ley, pueden ser sometidos a controles fuera de competicion.

-Aquellos otros que practiquen por recreo el deporte, aunque no posean la
correspondiente licencia federativa, que no les sera de aplicacion lo anterior en ningin

Caso.

Es en los articulos 24, 25 y 26 en los cuales tenemos que centrar todo analisis, ya que el
Caddigo Penal como hemos explicado anteriormente, no imputa pena alguna al deportista
(sin perjuicio de la sancion administrativa que le corresponda), sino solo a aquellas
personas que “prescriban, proporcionen, dispensen, suministren, administren, ofrezcan
o faciliten” a los deportistas las sustancias dopantes por lo que s6lo en estos articulos
podria radicar la coincidencia entre el tipo penal y el administrativo.

El articulo 24 de la ley, hace referencia a la sancién a imponer a los clubes, equipos
deportivos y Federaciones, distinguiendo entre la comision de infracciones muy

graves (previstas en el apartado 1 del art. 22) y graves.
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El articulo 25 hace referencia a las sanciones a imponer por la comision de ilicitos a
técnicos, jueces, arbitros, demdas personas con licencia deportiva, directivos,
dirigentes o personal de Federaciones deportivas espafiolas, de Ligas profesionales,
de entidades organizadoras de competiciones deportivas de caracter oficial, clubes

0 equipos deportivos distinguiendo a su vez entre infracciones muy graves y graves

El articulo 26 hace referencia a las sanciones a imponer a los médicos y personal
sanitario, asi como al personal de clubes, equipos, Federaciones y cualesquiera
otras entidades deportivas y a los responsables de establecimientos deportivos,

distinguiendo como en los anteriores, entre infracciones muy graves y graves.

3.3. Posible identidad de tipo entre el derecho administrativo y el derecho penal

Los articulos mencionados nos indican las sanciones a cumplir, dependiendo del sujeto
que haya realizado la accion pero es el articulo 22 el que nos enumera taxativamente
las conductas que son sancionables (tipificacion de infracciones en materia de

dopaje).

De este modo sélo pueden existir identidad de fundamento entre el tipo penal y el
tipo sancionador administrativo en los apartados g) e i) del apartado 1,

considerando infracciones muy graves:

Tanto la administracién, dispensa, ofrecimiento, facilitacion o el suministro a los
deportistas de sustancias prohibidas o de la utilizaciéon de métodos prohibidos en la
practica deportiva, ya se produzcan en competicion o fuera de competicion (apartado

g) cémo el trafico de sustancias y métodos prohibidos (apartado i)

Es decir, se han elevado a categoria de delito determinadas acciones consideradas
especialmente peligrosas, pero no todas las que contiene el art. 22 de la Ley, y
ademas deben poner en peligro la salud publica'®, respetando asi el principio de
altima ratio e intervencion minima del derecho penal, quedando fuera del tipo
conductas cémo: la incitacion al consumo, el autoconsumo, el depdsito o la negativa a
someterse a controles antidopaje’®. Sin embargo todas estas acciones si caen bajo la
normativa del derecho administrativo sancionador, ya que por ejemplo en el art. 11 de la

Ley se establece como obligacion para los deportistas con licencia federativa a

1% CORTES BECHIARELLI, E. op., cit., p. 41.
106 GALAN HIDALGO, E., “Reflexiones politico-criminales sobre...”, op., cit., p.19.
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someterse a estos controles antidopaje. Estos controles han de revestir una serie de
garantias mencionadas en los arts. 15 y ss., y a su vez pueden ser de dos tipos; en
competicion o fuera de ella estableciendo dos en el ultimo caso: el control por sorpresa

y el control con cita previa. %

4. DELIMITACION ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR Y DERECHO PENAL.

4.1. El principio non bis in idem.

Es interesante analizar lo mencionado por el legislador en la Exposicion de
Motivos acerca de la seccion primera del Capitulo 1, la cual se centra de forma

principal en la delimitacion del derecho administrativo y el derecho penal:

“Aunque los supuestos en que puede existir identidad de fundamento entre el tipo penal y el
tipo sancionador administrativo se limitan a los casos de administracion o trafico de sustancias
0 métodos prohibidos, era necesario establecer un sistema que consiguiera dos efectos
fundamentales: el adecuado respeto del principio ne bis in idemy la preferencia de la
jurisdiccion penal por un lado, y la consecucion del efecto exigido por el Cédigo Mundial
Antidopaje para que, cualquiera que sea la autoridad que sancione la Comision de una
infraccién en materia de dopaje de las descritas en el Codigo, se produzcan las consecuencias

gue el mismo establece.

Para conseguir los dos objetivos, la Ley disefia un sistema en el que, con pleno respeto a
la independencia judicial, se concede al Juez de Instruccion la posibilidad de solicitar de la
Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte, la emision de un dictamen en el
gue informe acerca de la posible existencia de peligro para la vida o la salud de los
deportistas a quienes se les haya administrado o proporcionado las sustancias o los métodos
prohibidos. Este es, precisamente, el elemento diferencial entre el tipo penal y el tipo infractor
en estos casos. Una vez emitido el informe, el Juez de Instruccién podra decidir si procede
continuar o no con la instruccion del procedimiento penal. Si decidiera que no procede
continuar, la Administracion quedara vinculada por los hechos declarados probados en el

auto de sobreseimiento libre, a los efectos de continuar con sus procedimientos sancionadores.

7 GOMARA HERNANDEZ, J.L, Dopping, El régimen juridico del dopaje, DAPP; Publicaciones
juridicas, Coleccion deporte y derecho, Pamplona, 2008, p.115.
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Ademas, podré solicitar del Juez de Instruccidn, en cualquier momento, que le proporcione los
elementos de prueba, obrantes en autos, que puedan ser necesarios para la tramitacion de los
procedimientos sancionadores. No obstante, el otorgamiento de estas pruebas por parte de la
autoridad judicial, deberd hacerse de manera motivada y previa ponderacion del principio de
proporcionalidad, para respetar adecuadamente los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional y del Tribunal Supremo en este punto.”

Podemos extraer de la lectura de este parrafo, que lo diferencia que el acto de
administraciéon o trafico de sustancias dopantes sea calificado cémo ilicito
administrativo o penal es la «puesta en peligro de la vida de los deportistas».

En este marco creado por la Ley 3/2013 de colaboracion judicial entre Jueces y
Autoridades administrativas, se extrae la conclusion de que ambas instancias
colaboraran para determinar si existe ese riesgo para el bien juridico, y asi determinar si
la accion encaja mas en el tipo penal o merece méas ser calificada como ilicito

administrativo.

El ejercicio del poder punitivo del Estado debe obedecer a una serie de principios
que salvaguardan las garantias propias del Estado social y democratico de Derecho; art.
1 de la Constitucion espafiola, es por ello por lo que se suelen elaborar un conjunto de
principios que van a dirigir los contenidos de las normas punitivas y que, como afirma
AGUADO CORREA, en nuestra doctrina se encuentran clasificados o agrupados de
muy diversas formas.**®

Uno de estos principios es el “principio non bis in idem”, que goza de un doble

significado o vertiente; material o sustantivo y procesal.'%°

Desde la perspectiva material o sustantiva significa que nadie podra ser castigado mas

de una vez por la misma infraccién. *°Desde la procesal significa que nadie puede ser

juzgado dos veces por la misma conducta.™**

18 AGUADO CORREA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho Penal, edit. EDERSA,
Madrid, 1999, p. 41.

109 cOBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho penal P.G, edit. Tirant lo Blanch, Valencia
1990, pag.91; MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal P.G. Fundamentos conceptuales y metodoldgicos
del Derecho Penal. Ley Penal, edit. Dykinson, Madrid, 2004, pags. 134 a 136.

119 cCOBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S., Derecho..., op., cit., pAg. 91.; MORILLAS CUEVA,
L., Derecho..., op., cit., p. 134.

11 COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho..., op., cit., pag. 91; MORILLAS CUEVA,
L., Derecho..., op., cit., p. 136.
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Hay diversos criterios a la hora de juzgar a una misma persona en base a unos mismos
hechos, puesto que se permite en ocasiones la duplicidad, si no hay coincidencia en la
fundamentacion, esto es de hechos, sujetos, objeto...etc, sin embargo si se da esta
coincidencia, aqui la doctrina es muy clara y ademas ha ido precisando esto a lo largo
de los afos con numerosas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional que

analizamos mas adelante.

La propia normativa existente es un fiel reflejo de esta disparidad de criterios.

En ocasiones la doctrina y jurisprudencia ha optado por una vision mas exigente de las
consecuencias que pueden derivar de este principio.

En esta linea se manifestd la sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas, de
20 de enero de 2006 y ante la alegacion de una supuesta vulneracion del principio non
bis in idem por el apelante, al haber sido ya sancionado por estos hechos en via
administrativa, afirma que no es admisible dicha alegacién, ya que no se ha vulnerado el
principio non bis in idem, puesto que al haber idéntica fundamentacion, es preferente la
via penal que la administrativa-sancionadora, y el 6rgano administrativo deberia haber

suspendido el procedimiento.**

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 11 de febrero de
2003 *3afirmé en el fundamento de derecho tercero que: «Respecto al principio "non
bis in idem" invocado por el denunciado, sefialar que el mismo no es aplicable al
presente caso, puesto que la conducta por la que fue sancionado administrativamente en
nada afecta a la que es objeto del presente enjuiciamiento, por tratarse de bienes

juridicos objeto de proteccidn totalmente diferentes».

Por otra parte cabe destacar una perspectiva menos estricta en el ambito de las

consecuencias del principio non bis in idem —como es la consagrada en el art. 83 de la

112 | a sentencia n® 46/2006, de la AP de Las Palmas de 20 enero de 2006 afirma en el fundamento de
derecho segundo que no es admisible la alegacion formulada y sefiala que: «el principio non bis in idem,
que impide sancionar en dos ocasiones a la misma persona por idénticos hechos, como garantia procesal,
se concreta en la preferencia o precedencia del organo judicial sobre la Administracion, cuando los
hechos pueden ser constitutivos de infraccion penal, por la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal
y el limite implicito de la Administracién, derivada del propio art. 25.1 CE La concurrencia normativa es
aparente pues sélo la infraccién penal es la realmente aplicable...» y que «Ademas, como se afirmaba en
la STS, de 2 de junio de 2003, en los casos de sujecion, o de supremacia especial, no es aplicable el "non
bis in idem" y es posible la duplicidad de sanciones, siempre que no sea idéntica la fundamentacion de
las dos sanciones, administrativa y penal...»

113 Sentencia n® 23/2003, de la AP de Lugo de 11 de febrero de 2003.
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Ley 10/1990, de 15 de octubre del Deporte'** al posibilitar la duplicidad de
procedimientos afirmando que segun las circunstancias del caso, acordaran o no los
organos disciplinarios la suspension del procedimiento administrativo sancionador,
hasta que recaiga la resolucion judicial, a su vez comunicaran, de oficio o a instancia del
instructor del expediente sancionador al Ministerio Fiscal las infracciones que pudieran

ser constitutivas de un delito o falta.
4.2. Excursus sobre la pertinencia o necesidad de intervencion

En este punto puede plantearse la siguiente pregunta:;cual de los dos
procedimientos es preferente, el penal o el administrativo?

Para responder a esta cuestion podemos examinar la forma en la que se manifesto
la STC de 3 de octubre de 1983.*

De este modo, se podria sintetizar la idea de la siguiente forma, y es que cuando la
Administracion tiene conocimiento de un acto ilicito antes que los érganos judiciales, en
estos casos, el Tribunal Constitucional no declara la imposibilidad de que los 6rganos
de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores si 10s

hechos pueden ser también constitutivo de delito o falta segun las normas penales.

Sin embargo, cuando existe identidad de hechos y sujetos, la Administracion debera
abstenerse de continuar el procedimiento administrativo, tendrd la obligacion de
suspender el procedimiento y pasarle el tanto de culpa al Ministerio Fiscal o ponerlo en

conocimiento de la autoridad judicial.

14 ey 10/1990 de 15 de Octubre de 1990, BOE n° 249, de 17 de octubre de 1990.

15 a STC 77/1983, de 3 de octubre de 1983, (BOE n° 26 de 7 de noviembre), afirmé en el fundamento
juridico tercero que: «La subordinacion de los actos de la Administracion de imposicién de sanciones a la
autoridad judicial exige que la colision entre una actuaciéon jurisdiccional y una actuacion
administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De esta premisa son necesarias
consecuencias las siguientes: a) el necesario control «a posteriori» por la autoridad judicial de los actos
administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los o6rganos de la
Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los
hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segln el Codigo Penal o las leyes penales especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; c) la necesidad de respetar la cosa
juzgada. La cosa juzgada despliega un efecto positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme
constituye la verdad juridica y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de que se produzca un
nuevo pronunciamiento sobre el temax.
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Cabe concluir que de la doctrina que se desprende de esta resolucion del Tribunal
Constitucional, en la que se otorga preferencia a la jurisdiccion penal sobre la potestad
sancionadora de la Administracién, se encuentra recogida en diversas disposiciones

legales y es compartida por diversos sectores doctrinales.

No obstante, es abiertamente modificada por la STC 177/1999, de 11 de octubre, v,
posteriormente, rectificada por la del Pleno del Tribunal Constitucional 2/2003, de

16 de enero.*

En la redaccion de la ya derogada Ley 7/2006 de proteccion de la salud del
deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, en el art. 23, ya se
establecia la prohibicidn del principio non bis in idem, enunciando que no podian ser
sancionados los hechos que ya hubieran sido sancionados penalmente, en los casos en
que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento, también cuando concurriendo
la triple identidad antes referida, tenga noticia de que los mismos hechos estan siendo
perseguidos en via penal, sin perjuicio de su posterior reanudacion si procediese 0
cuando apreciara indicios de delito. En todo caso dard conocimiento de los hechos al
Ministerio Fiscal.

De este modo se evita una doble valoracion de un mismo hecho que presenta identidad
de fundamento, por los distintos 6rganos del Estado, que seria totalmente inaceptable en

nuestro Estado democratico y de derecho.

4.3. Sistema de colaboracidon entre autoridades judiciales y Organos

administrativos con potestad sancionadora

Es ahora, el articulo 33 de esta Ley, el que establece un sistema de colaboracion con
las autoridades judiciales que viene a seguir un poco la linea del sistema que
propugnaba el articulo 23; esta colaboracion se da entre el Juez de Instruccion

competente para instruir los procedimientos penales que deriven de la posible comisién

116 SUAREZ LOPEZ, J.M, (Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Granada), “Las
consecuencias del principio non bis in idem en la ley organica de proteccién de la salud del deportista y
lucha contra el dopaje en Espafia”, en VLex, 2016, p. 6.
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del delito art. 362 quinquies del CP y las autoridades administrativas encargadas de los
procedimientos sancionadores en materia de dopaje concretamente la AEPSAD.

La nueva regulacion exige que en todos los casos en los que el 6rgano disciplinario
advierta indicios de delito suspenda el procedimiento sancionador, con lo que
defiende con mayor intensidad las consecuencias del principio, frente al criterio seguido
por la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte que posibilita la duplicidad de
procedimientos, al afirmar que los o6rganos disciplinarios deportivos acordaran la

suspension del procedimiento segtin las circunstancias concurrentes.™’

Este sistema de colaboracion es el siguiente:

La AEPSAD pondra en conocimiento del Juez de Instruccion toda accion de los
apartados Q) e i), apartado primero del articulo 22 que considere constitutiva del delito

mencionado en el articulo 362 quinquies.

El Juez de Instruccion a cargo de un proceso penal relativo a las infracciones
mencionadas en el parrafo anterior podra solicitar todo tipo de informes acerca de la
concurrencia del <<peligro para la vida o salud de las personas> a la AEPSAD y es en

este punto dénde se delimita el derecho administrativo sancionador y el derecho penal.

Es la puesta en peligro del bien juridico de la vida o salud de las personas, lo que cémo

ya hemos expuesto, hace gque sea calificada la conducta de delito o de mera infraccién

administrativa (diferencia el tipo penal del tipo infractor).

Si el Juez considera necesario, tras examinar el informe seguir con la instruccién del
proceso, se paralizara todo proceso administrativo sancionador. También se hara, en el
caso de que no se haya solicitado informe alguno y la AEPSAD considere que pudiera

haber identidad de hechos y fundamento entre el tipo penal y el infractor.

Podra esta ademas solicitar las correspondientes medidas cautelares mientras dura la
fase de instruccion, tales como la suspension de la licencia federativa, siempre que se

respeten los principios del Cédigo Mundial Antidopaje que formula en su articulo 10.

El tiempo de duracién de la medida cautelar podra descontarse de aquella
accesoria que se imponga a la pena principal. Siempre que entre el delito y la

infraccion administrativa se aprecie que existe identidad de hechos, sujetos y

7 SUAREZ LOPEZ, J.M., “Las consecuencias del principio non bis in idem...”, op., cit., p.18.
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fundamento, si la sentencia resulta condenatoria, la AEPSAD adoptara la medida
asociada al delito del articulo 362 quinquies, que serd la suspension de la licencia
federativa o inhabilitacién para el desempefio de oficio o profesion en los mismos
términos que si se hubiera cometido infraccion administrativa tal y como exponen los
arts. 25 y 26 apartado primero en sus apartados a) y b) respectivamente. Ya no podra
adoptarse paralelamente otra medida como sancion prevista en la Ley 3/2013, por

respeto al principio non bis in idem.

Por otro lado el Juez de Instruccion también podra acordar el sobreseimiento libre
mediante auto, si considera que no hay indicios que de la comision de las acciones
previstas en el articulo 22.1 g) e i) pudiera derivarse riesgo para la vida o salud de
los deportistas. Sera la AEPSAD la que continuara con el procedimiento administrativo

sancionador. 18

Con todo esto, el legislador pretende que en aquellos casos mas graves, de riesgo
para la vida o salud de las personas, se castigue al ambiente del deportista y su
entorno (equipo medico, fisioterapeutas, arbitros, jueces... etc.) y que la AEPSD actle
en aquellos que la administracion, prescripcion, ofrecimiento... etc de sustancias y
métodos dopantes, realmente no supone un riesgo para la vida o salud, sélo conlleva una

alteracion del principio de juego limpio en el deporte asi como de las reglas de éste.

Cabe concluir, que es importante establecer cuando dichas acciones de prescripcion de
sustancias conllevan una puesta en peligro para el bien juridico, pues ello determina

aplicar el tipo penal, y no quedaria en ilicito administrativo.

4.4. Pasos a seguir en la investigacion de un posible delito de dopaje

El primer paso para comenzar una investigacion de este tipo es recopilar todos los datos
posibles, proceder al estudio de los positivos por doping en distintas especialidades
deportivas, tratar de buscar los puntos de conexién entre equipos técnicos, médicos de

los mismos...etc. es decir los mismos entornos de diferentes deportistas.

18 En este caso podra solicitar que le sea remitido el Auto de sobreseimiento libre o la sentencia
absolutoria con el fin de dar por acreditados los hechos probados que ésta contenga, asi como las
diligencias de instruccion. El Juez debera resolver dicha peticion en el plazo de 20 dias.
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Tras la informacion obtenida anteriormente se debe proceder a la fase de vigilancia
operativa, identificar a los supuestos clientes: deportistas y ver si el dopaje en estos
responde a una programacion coordinada con la preparacion fisica que debe seguir éste.
Para ello se busca actividades que realizan los médicos y que no se corresponde con el
normal desarrollo de su profesion, se trata de ver si hay desviaciones en una actividad
que a la vista puede parecer legal (vigilancia de los horarios de apertura de laboratorios,

a qué pacientes tratan los médicos...etc). **°

Finalmente, en la fase de explotacion de la operacion se proceden a efectuar las
detenciones y se solicitan las correspondientes entradas y registros en los domicilios y
otros locales, con el fin de probar la actividad ilicita. Los elementos objeto del registro
deben ser medicamentos, material relacionado con la practica de transfusiones

sanguineas: bolsas de sangre, maquinas para la congelacion, descongelacion...*?

Como conclusién, una vez finalizada esta investigacion por la Seccion Operativa y de
Consumo perteneciente a la Unidad Central Operativa la Guardia Civil (UCO), se debe
haber comprobado que estos deportistas que quieren aumentar su condicion o0
rendimiento fisico mediante el consumo de estas sustancias dopantes o la realizacion de
métodos prohibidos no puede llevarlo a cabo sin la ayuda de personal especifico, se
necesitan una serie de conocimientos médicos para planificar este consumo, realizar
transfusiones... Es por ello que nace una estructura médica y farmaceéutica organizada y
delictiva, en la que se encuentran médicos a los que se dirigen los deportistas o los
equipos profesionales, que consiguen la prescripcion de recetas y obtencion de
medicamentos, farmacéuticos propietarios de farmacias, especialistas por ejemplo en

hematologia™?'.
5.ESTABLECIMIENTO DE CONCURSOS CON OTROS DELITOS

5.1. Administracion de sustancias dopantes que ocasionan un resultado lesivo

Si se produce un resultado lesivo consecutivo, debe absorber la situacion de riesgo para
el concreto deportista, en su caso. Por lo tanto puede apreciarse este delito contra la

salud publica en concurso con otras posibles modalidades delictivas:

19 \VERNET PERNA, B. op. cit. p.65.
120 \/ERNET PERNA, B. op. cit. p.66.
121 \VERNET PERNA, B. op. cit. p.67.
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El delito de manipulacion genética (dopaje genético), lesiones en el caso de que se
produjeran o hasta homicidio doloso o imprudente (dependiendo si hay consentimiento
0 no por parte del deportista),intrusismo y estafa (cuando como consecuencia del dopaje
se consigue vencer la competicion y obtener un premio econémico, salvo en los casos
de controles ciertos y preestablecidos, en cuyo caso se trata de supuestos de tentativa
inidonea de estafa): se trataria de un supuesto inidoneo de estafa, cbmo ya veremos mas
adelante, ya que por la inidoneidad del sujeto, objeto o medio resulta imposible llegar a
la consumacion del delito realizado (en este caso la puesta en peligro del bien juridico

serfa la consumacion).'??

A) Concurso con los delitos de lesiones y homicidio (eventual resultado lesivo).

Partiendo de la base de que en nuestro ordenamiento penal el autoconsumo no esta
tipificado, tenemos que evaluar que consecuencias podrian derivarse de que de la
administracion de las sustancias 0 métodos dopantes por parte de un tercero, el

deportista sufriera una serie de lesiones o incluso le causaran la muerte.

Lo que si queda claro, es que para que las sustancias y métodos relativos al dopaje
tengan relevancia desde el punto de vista del derecho penal, tendran que ser
perjudiciales o peligrosos para la salud o vida de los deportistas, resultando insuficiente

la mera circunstancia de la creacion de un artificio en las condiciones fisicas.'*

En los casos de dopaje realizado por terceros, estos dafios podran ser constitutivos de:

a) Un delito de lesiones consentidas (art. 155 CP), tanto en la modalidad de delito de
lesiones doloso (art. 147 y ss. CP); grave en su apartado 1 y leve en su apartado 2,
cuando el tercero aprecie los riesgos de la administracion de dicha sustancia y que
producira determinadas lesiones; como imprudente grave, cuando no sea consciente de
las consecuencias que pueden derivar de la administracion del tratamiento (art. 152 CP).
Este tipo se aplicara cuando un tercero facilitare o administrare un tratamiento dopante a
un deportista con su consentimiento valido, libre, espontanea y expresamente

emitido.'?*

Este tipo no sera de aplicacion, si el deportista es menor de edad o incapaz.

122 Delictum.Departamento  Derecho Penal .Facultad de Derecho.(2016) disponible en

https://wva.unav.es/penal/delictum/leccion4.htm|
' GALAN HIDALGO, E., “Reflexiones...”, op., cit., pag.10.
124 RODRIGUEZ-MOURULLO A. y CLEMENTE 1., “Dos aspectos de...”, op., cit., p4g.5.

45



https://www.unav.es/penal/delictum/leccion4.html

b) Un delito de lesiones por imprudencia menos grave (art.153 CP) , si se contase con
el consentimiento valido del deportista y la sustancia 0 método dopante provocase un
lesion de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido

c) Por dltimo, en aquellos casos en los que no hay un consentimiento valido del
deportista, el tercero respondera por el correspondiente delito de lesiones de los arts.
147 y ss. del CP; delito grave o menos grave atendiendo a la entidad de la lesion, en su

modalidad dolosa o imprudente.

Ademas, la falta de un consentimiento valido por parte del deportista podrd ser

constitutivo de un delito de coacciones de art. 172 CP.

d) En los casos en que el deportista falleciera, como consecuencia de dicha
administracion de sustancias dopantes, podrian darse los delitos de homicidio
imprudente (art. 142.1 CP), o incluso, si no hubiese un consentimiento valido del

deportista, un delito de homicidio doloso (art. 138 CP). '*°

B) Concurso con el delito de manipulacion genética

Puede ponerse en conexion el art. 362 quinquies con el art. 159 del CP, para la sancion

del denominado dopaje genético.

Gran mayoria de la doctrina lo considera asi, destacando la opinion de ROMEO
MALANDA, que propugna que: «manipulaciones genéticas sin finalidad terapéutica
puede perseguir objetivos de mejora genética, es decir potenciar cualidades

socialmente valoradas, como por ejemplo las capacidades fisicas»'*®

Generalmente el delito de manipulacién genética absorberia al de dopaje, por el llamado
principio de consuncion del art. 8.3 del CP (el resultado de la alteracion genética

absorberia el delito de riesgo en qué consiste el dopaje).

12 RODRIGUEZ-MOURULLO, A. y CLEMENTE, ., “Dos aspectos de...”, op., cit., p. 56.
126 en Intervenciones genéticas sobre el ser humano y derecho penal, Bilbao-Granada, 2006, p.16.
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C) Concurso con el delito de estafa

Cuando a través del dopaje se pretende ganar un premio 0 compensacion econémica por

ejemplo en la competicion.

Hay que valorar si los controles de dopaje son seguros y el deportista conoce ese dato,
pues de ser asi nos encontramos coOmo ya hemos mencionado, ante un supuesto de
tentativa inidonea de estafa y no cabe el concurso con el delito de dopaje. Pero si el
engafio es idoneo (bastante para producir error en la victima), podra establecerse un
concurso con el delito de estafa del art. 248 CP, si hay consentimiento en la
administracion de la sustancia: responden deportista y administrador en grado de
coautoria y administrador por el delito de dopaje, si no; responde sélo el administrador
por el delito de estafa y dopaje, a parte del posible delito de coacciones del art. 172
CP.127

6. CONCLUSIONES

No nos cabe duda de que el analisis del panorama actual, nos advierte que el dopaje
necesitaba desde antiguo una regulacién mucho mas exhaustiva y adaptada al entorno

internacional.

Hace relativamente poco tiempo, volvian a ser investigados una serie de ex-ciclistas en
la llamada ‘Trama Astur’, en el Juzgado de Instruccion n® 4 de Salamanca. Entre ellos
figuraban nombres que ya habian sido objeto de investigacion en tramas anteriores
relatadas en este trabajo como la del “Giro Italia” en 2001.

Esto nos plantea varias cuestiones, por una parte, justificar si realmente se precisa
una intervencion del derecho penal ante el dopaje, ya que si determinados sujetos
vuelven a reincidir, como hemos observado con los médicos implicados en numerosas
tramas de dopaje en nuestro pais, igual el derecho penal no estd satisfaciendo
adecuadamente su funcion de control, y fueran suficientes las sanciones propias del

derecho administrativo.

Pero por otra parte, si sélo contdsemos con la proteccion que el derecho
administrativo sancionador otorga, se castigarian todas las conductas que

afectaran al uso de sustancias prohibidas en competicion, y estariamos protegiendo

12ICORTES BECHIARRELLI, E., op., cit., pags.127 y 128.
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el juego limpio en el deporte. Sin embargo, desde mi punto de vista, y volviendo a la
pregunta inicial de si es necesario un derecho penal que regule estos aspectos del dopaje
0 es suficiente el derecho administrativo sancionador, el derecho penal debe entrar en
juego cuando se afecten o pongan en peligro bienes juridicos, ya sean individuales

o colectivos, que estableciendo una barrera clara de intervencion.

Una de las formas de realizar esta proteccion penal podria ser, tal y como opinan
algunos autores, incluir el delito de dopaje entre los delitos contra la salud publica ya
plasmados en el Titulo XVII. Dentro de los delitos contra la salud publica que podrian
cometerse con las practicas y conductas dopantes deben distinguirse dos grupos
diferenciados de delitos.*?

Sin embargo, incluir el dopaje en el resto de delitos contra la salud publica puede
desvirtuar el sentido sistematico de la prohibicion, puesto que si lo incorporamos,
por ejemplo, bajo el paraguas de los delitos de trafico de drogas se provoca la
confusion: no todas las sustancias dopantes son drogas, también se pueden recurrir a
otros métodos como por ejemplo las transfusiones sanguineas (homologas o autélogas),
gue no entrarian en el concepto de droga que la jurisprudencia conoce como tal ‘dosis

minima de una sustancia toxica que afecta al sistema nervioso central’.

Esto nos lleva a modelar un tipo penal que protege la puesta en peligro de la salud
publica mediante la administracion a deportistas de determinadas sustancias, por lo que
la puesta en peligro del bien juridico colectivo, se vera afectada en el momento en
qgue se manifieste la peligrosidad en concreto para el deportista, ya que sera un
indicador de que dicha sustancia es peligrosa.

El problema radica en que el bien juridico de la salud publica presenta unos limites
muy difusos como bien juridico colectivo, y constatar la puesta en peligro de ésta
mediante la verificacion de la peligrosidad de la sustancia en el propio deportista podria
generar que se estuviera incurriendo en un excesivo paternalismo por parte del Estado
en el castigo de determinadas conductas que no alcanzarian la nocividad suficiente que

exige el derecho penal para otorgar proteccion.

128 por un lado, nos encontramos con los actos de tréafico, favorecimiento y facilitacion del consumo ilegal
de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y por otro, los actos de elaboracién, trafico y
expedicion ilegal de productos o sustancias nocivas para la salud y medicamentos no autorizados
(RODRIGUEZ-MOURULLO, A. y CLEMENTE, I. “Dos aspectos de...”, op., cit., .p 6.)
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Por otro lado la exigencia que nos plantea el tipo subjetivo, como es que la conducta
se lleve a cabo con el fin de aumentar el rendimiento en competicion o mejorar sus
capacidades fisicas puede ser un obstaculo en el proceso judicial, debido a la

dificultad que nos plantea su prueba.

Otro problema que puede suscitarse en la practica es relativo a la realidad concursal ya
que posiblemente sera dificil de probar la relacion de causalidad o nexo causal entre
esta administracion de sustancias o métodos y lesiones o muerte por ejemplo,
porque pueden llegar a transcurrir afios hasta que ocurra el resultado, generalmente tras

un consumo prolongado de las mismas.

Para responder a la pregunta de por qué nuestro derecho penal sélo castiga al personal
que facilita la sustancia al deportista y no a éste ultimo, podemos acudir a la analogia
que presentan en nuestro ordenamiento juridico penal las auto-lesiones, que gozan de
impunidad. Asi el deportista que se dopa procura un auto-dafio que se reconoce como
una cuestion privada. Diferente es la intervencion del derecho administrativo que
reconoce y protege el juego limpio y la ética en el deporte, como bien juridico
inexistente en sede penal, y por ello sanciona al deportista que intenta ganar una

competicion a través métodos no permitidos.

Sin embargo, y desde mi punto de vista, concluyo que el derecho penal deberia
intervenir también sancionando al deportista que colabora y consiente en esta
practica, o el llamado auto-doping, pues con su conducta estd promoviendo a su vez
el consumo de estas sustancias, ya que con esta practica se genera un ambiente de
competitividad, en el cual otros deportistas que permanecen con sus capacidades fisicas
inalteradas se veran guiados a realizar mas esfuerzos para ganar las competiciones y ello
conducird a que intenten alterar estas capacidades a su vez con mas sustancias dopantes

(afectando a la salud publica como bien juridico “colectivo™)

De este modo, también el derecho penal cumpliria mejor con su funcién represiva, ya
que no recaeria todo el peso de la ley sobre el médico o facultativo que proporciona la
sustancia, siendo el deportista mas diligente y llevandolo a razonar mas acerca del uso

de estos métodos o0 sustancias y sus consecuencias.
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