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RESUMEN:

Desde el afio 2006 el legislador castiga penalmente las conductas dopantes
mas graves a través del delito de dopaje, recogido en el articulo 362 quinquies
del Cadigo Penal con la finalidad de evitar el uso de sustancias y métodos
dopantes que aumenten el rendimiento del deportista.

El objeto de este trabajo es analizar esta figura delictiva presente en nuestro
ordenamiento juridico desde el punto de vista del derecho penal, deslindando
con ello la frontera entre el Derecho administrativo sancionador y el Derecho
penal, asi como las consecuencias de la prohibicion del bis in idem. Ademas,
debido a la dimensién transnacional del dopaje, se abordan los instrumentos

juridicos internacionales para hacer frente a este problema.

PALABRAS CLAVE: dopaje; derecho penal, principio non bis in idem;
elementos del tipo penal del articulo 362 quinquies CP.

ABSTRACT:

Since 2006 the legislator punishes criminally the most serious doping behavior
through the doping offense gathered in article 362 quinquies of the Penal Code.
The aim is to avoid the use of substances and doping methods that would
increase the abilities of the athlete.

The goal of this essay is to analyze this criminal figure by the optic of Spanish
criminal law, moreover setting out the difference between administrative law and
penal law, as well as the consequence that brings the double jeopardy principle.
In addition, due to the transnational dimension doping has, legal and international

mechanisms in order to address this problem are analyzed.

KEYWORDS: doping; criminal law; double jeopardy.
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INTRODUCCION

Bajo la rubrica “De los delitos contra la seguridad colectiva” situada
en el Titulo XVII del Cdédigo Penal se protege el bien juridico de la
seguridad colectiva, y en su Capitulo Il se ubican los delitos contra la
salud publica, en el que se encuentran diversas conductas que ponen en
peligro el mencionado bien juridico, siendo una de las conductas

tipificadas el denominado delito de dopaje.

Hasta el afio 2006 las conductas relacionadas con el dopaje eran
sancionadas disciplinariamente a través del Derecho administrativo de
forma exclusiva, momento a partir del cual pasdé a convivir con la
intervencion del Derecho penal, que sé6lo tipifica las conductas més

graves.

Esta figura fue introducida en nuestro ordenamiento por casos
conocidos como “la Operacion Puerto” y debido a los acuerdos
internacionales asumidos por Espafa. Asi, una vez introducida, se
plantean varios interrogantes en relacion al ambito de aplicaciéon: ¢qué
sujetos protege el tipo penal? ¢quién incurre en el delito, el deportista que
se dopa o quien facilita las sustancias o métodos dopantes? ¢ cudl es el

bien juridico que pretende proteger el tipo?

Se plantea también si es necesaria la proteccién penal frente al
dopaje, o por el contrario es suficiente con el derecho administrativo
sancionador, y si se respeta el principio de ultima ratio del Derecho penal
y el principio non bis in idem.

Estos son algunos de los interrogantes a los que da respuesta este
Trabajo de Fin Grado, en el que se observa que para el Derecho el
concepto de dopaje es mucho mas amplio que la mera administracion de

sustancias que aumentan las capacidades de un deportista con la



finalidad de ganar una competicion, que es lo que se puede considerar

como dopaje en sentido vulgar.



CAPITULO |

EL DOPAJE EN EL DEPORTE

1. ANTECEDENTES DEL DOPAJE EN EL DEPORTE

A lo largo de la historia el hombre ha protagonizado una desesperada
bldsqueda tratando de encontrar, mediante una mezcla de terapéutica, magia y
brujeria, los medios que le permitieran aumentar artificialmente su resistencia
natural ante la fatiga y le facilitaran llegar a ser no solo simplemente fuerte, sino

el mas fuerte de su entornol.

En este empefio tanto el cazador, como el guerrero como el deportista, ha
utilizado diversos medios, no siempre licitos, que pueden considerarse

precursores de la practica que hoy en dia se denomina dopaje?.

En palabras de VERNET PERNA, el dopaje aparece en el deporte en sus
mismos inicios. Es necesario remontarse a los antiguos Juegos Griegos (776
a.C.) para reconocer la existencia del dopaje en el deporte. En esta época el
deporte gozaba de una importancia social semejante a la que ostenta en la
sociedad en la que vivimos. Esto promovié la aparicibn de una clase de
deportistas muy remunerados que recurrian a “brebajes, pécimas o alimentos”
para mejorar e incrementar su rendimiento3. Como dice RODRIGUEZ BUENO,
el objetivo era el mismo que el buscado con el dopaje, pero evidentemente los

medios no eran los idéneos para alcanzarlo.

1 RODRIGUEZ BUENO, C. (2008). "Historia del Dopaje", en VV.AA., Historia del dopaje,
sustancias y procedimientos de control (Vol. I). Madrid: Coleccién: ICD: Investigacion en Ciencias
del Deporte/CSD.

2 bid., p. 29

8 Escritos de Milén de Crotone (siglo VI a.C.) afirman que los deportistas consumian un tipo
especifico de carne en funcién de las caracteristicas técnicas de la disciplina deportiva que
practicaba el deportista.



A pesar de que no hay pruebas que demuestren en este periodo la
existencia de sanciones por dopaje, si existe constancia de su control, siendo los
sacerdotes los encargados de comprobar, a la entrada de los estadios, si los
jovenes competidores habian consumido alcohol o drogas y de actuar en

consecuencia®.

Se encuentran también antecedentes del dopaje en el deporte en el
Imperio Romano, pues se constatan practicas que se asemejan al dopaje actual.

El ideal romano de deporte llevaba a los deportistas de la época a querer
mejorar, pues en palabras de WADLER & HAINLINE solo valia ganar, ser
superior, en resumidas cuentas: ser el vencedor. Para ello recurrian al uso de
las termas y la gimnasia, pero también al consumo de drogas tonificantes, a
menudo perjudiciales, e incluso al suministro de drogas a sus oponentes para

disminuir su rendimiento.

Estas practicas se convirtieron en habituales en el deporte romano, sin
embargo, el recurso a las practicas dopantes estaba sancionado. EI emperador
Tiberio, como castigo, llegd a requisar propiedades y a desterrar a un ciudadano
romano, e incluso, posteriormente, se impuso la crucifixion para aquellos que

protagonizaran un caso de dopaje.

Desde las civilizaciones clasicas se produce una pausa en la historia del
dopaje en el deporte, que se prolonga hasta el siglo XIX, momento en el que
comienza el denominado deporte moderno y florece el deporte de
competiciones. La figura del vencedor renace y vuelve a ser bienvenida toda
sustancia o producto que conduzca a la victoria. Es entonces cuando los
brebajes y pécimas comienzan a ser sustituidos por sustancias farmacoldgicas,

como las drogas de laboratorio o de sintesis.

4 RODRIGUEZ BUENO, C. (1991). Dopaje. Madrid: McGraw-Hill-Interamericana



Los primeros sucesos individuales de dopaje propiamente dicho se
comienzan a producir a finales del siglo XIX, concretamente, el primero tuvo lugar
en 1865, en natacion, durante el acontecimiento del Canal de Amsterdam, con
la toma de una droga desconocida que aumentaba la capacidad de resistencia,
y en 1886, en ciclismo, tuvo lugar el primer caso conocido de “Muerte por

Dopaje”.

2. LA LUCHA INTERNACIONAL CONTRA EL DOPAJE EN EL DEPORTE

La lucha contra el dopaje en el deporte comienza en Italia en 1954, sin
embargo, fue en 1961 cuando se creo el primer laboratorio especializado. Fruto
del primer Congreso Europeo sobre Dopaje, que tuvo lugar en Uriage en 1963,

comienzan a elaborarse las primeras Leyes Antidopaje®.

En febrero de 1999 tuvo lugar la primera Conferencia mundial sobre el
dopaje, en la sede del Comité Olimpico Internacional en Lausana (Suiza). Como
culminacion del trabajo realizado en la Conferencia se adopté la Declaracion de
Lausana sobre el dopaje en el deporte. Ademas, fruto de lo propuesto en el seno
de la mencionada Conferencia, unido a las actuaciones antiéticas de dopaje de
los atletas que estaban afectando a la credibilidad del deporte de élite de cara al
publico, el 10 de noviembre de 1999 se cred la Agencia Mundial Antidopaje
(AMA), una organizacion no gubernamental y privada bajo la forma de una
fundacién privada, sometida al Derecho Suizo, cuyos 6rganos de gobierno estan
integrados a partes iguales por representantes gubernamentales y
organizaciones deportivas, que elaboré en 2003 el Cédigo Mundial Antidopaje®.
Aunque este Cdodigo supuso la progresiva aparicion de normas nacionales

menos dispares entre si y una armonizacién normativa internacional, carecia de

5 Francia promulgo una legislacién nacional antidoping en 1963 y Bélgica hizo lo mismo en 1965.
6 En 2015 fue elaborada una nueva versién del Cédigo Mundial Antidopaje, que introduce
cambios importantes respecto de los anteriores.



fuerza vinculante en el Derecho Internacional PuUblico al tratarse de un

instrumento internacional privado.

Hoy en dia, la AMA encabeza y coordina la lucha. Publica de forma anual
la lista de sustancias y practicas prohibidas dentro y fuera de las competiciones,
lo que asegura que todos los deportistas se sometan a las mismas normas. La
gran diferencia se observa en el aumento del 25% de controles de los analisis
de sangre en los Juegos Olimpicos de Atenas con respecto a Sidney 2000’.

El salto cualitativo se produjo con la Convencion Internacional contra el
Dopaje en el Deporte de la UNESCO. Constituy6 un paso decisivo en la efectiva
obligatoriedad del Codigo en el &mbito territorial de los signatarios como en la
armonizacion normativa®. Este texto impone a los Estados que lo ratifiqguen una
serie de obligaciones en materia de lucha contra el dopaje, entre ellas, la
obligacion para los Estados de garantizar la eficacia del Codigo Mundial
Antidopaje. Este Convenio es el primer texto normativo de caracter vinculante y

alcance universal.

Por tanto, como dice PEREZ GONZALEZ, se puede afirmar la existencia
de un sistema juridico deportivo internacional que atiende a una doble
naturaleza, de un lado, se puede identificar un Derecho privado del deporte, y de

otro, un Derecho internacional publico del deporte.®

7 Durante los Juegos Olimpicos de Sidney se conocieron nueve casos de dopaje, mientras que
en los Juegos de Atenas se confirmaron 23 casos de doping.

8 ATIENZA MACIAS, E. Las respuestas del derecho a las nuevas manifestaciones del dopaje en
el deporte.

9 PEREZ GONZALEZ, C. (2013). "La lucha internacional contra el dopaje en el deporte" en El
dopaje en el deporte. Pag. 17-62. Madrid: Dykinson.



CAPITULO SEGUNDO

EL DELITO DE DOPAJE DEPORTIVO EN EL DERECHO
PENAL ESPANOL

1. EL DELITO DE DOPAJE DEPORTIVO EN NUESTRO CODIGO PENAL

El delito de dopaje se introdujo en el Codigo Penal por obra de la Ley
Organica 7/2006, de proteccion de la salud y de la lucha contra el dopaje en el
deporte. Desde su promulgacion hasta hoy han tenido lugar dos intervenciones
legislativas con incidencia en el marco normativo que regula en Espafa las
practicas relacionadas con el dopaje. Por un lado, en el orden administrativo, la
aprobacion de un nuevo Codigo Mundial Antidopaje, mas severo que el anterior,
y la necesidad de impulsar una politica de salud en la actividad deportiva, han
derivado en la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2013, que deroga la Ley
Organica 7/2006.

Por otro lado, en el orden penal, aunque han tenido lugar varias reformas
del Cddigo Penal con gran relevancia en nuestro sistema de justicia penal, no
han afectado significativamente a la figura del delito de dopaje. Concretamente,
la Ley Organica 1/2015 ha conservado el contenido originario del articulo 361 bis
y su ubicacién sistematica en el Titulo XVII, “De los delitos contra la seguridad
colectiva”, en el Capitulo I, bajo la rubrica “De los delitos contra la salud publica”,
limitandose a incorporar dos modificaciones formales. Primero, ha asignado un
nuevo numeral al precepto, pasando a ser el articulo 362 quinquies, y ha alterado
Su posicion anterior entre los tipos farmacoldgicos, de manera que ahora aparece

justo detras de ellos y antes de los llamados “fraudes alimentarios”.

Su tenor literal continta siendo el siguiente:
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“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 farmacologicos prohibidos, asi como métodos no
reglamentarios, destinados a aumentar sus capacidades fisicas o a modificar los
resultados de las competiciones, que por su contenido, reiteracion de la ingesta u
otras circunstancias concurrentes, pongan en peligro la vida o la salud de los
mismos, 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,

profesién u oficio, de dos a cinco afios.

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. 3.2 Que el responsable se haya prevalido de una relacién de

superioridad laboral o profesional”.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL DELITO DE DOPAJE EN EL DERECHO
PENAL ESPANOL

2.1. Bien juridico protegido

Elaborar un nuevo delito especifico lleva en primer lugar a concretar qué
bien juridico quiere salvaguardar el Derecho penal con su intervencion, ya que
ello sera decisivo para conocer qué intereses son los que pretende proteger y

qué conductas van a ser castigadas.

Hay una discusion en torno al bien juridico protegido por el legislador
penal en el articulo 362 quinquies del CP. Los posibles bienes juridicos
protegidos penalmente contra el dopaje se vinculan con la salud publica, con la

salud individual, la libre competencia y con la ética deportiva.

11



2.1.1. El fair play, juego limpio o ética deportiva como bien juridico penalmente
protegido

Se ha planteado que el bien juridico protegido esta constituido por el
llamado fair play, siendo este el valor que representa las ideas de igualdad y
juego limpio en la practica deportiva, asi como el respeto a las reglas del juego.
Este planteamiento se asienta en la redaccion del propio articulo 362 quinquies
gue sanciona a quien suministre sustancias o métodos dopantes a “deportistas
que participen en competiciones organizadas en Espafia por entidades
deportivas”. Sin embargo, si fuera la ética deportiva el bien juridico protegido por
el legislador, también hubiera sancionado al propio deportista, pues en realidad,
es quien en ultimo lugar atenta contra el juego limpio, y la configuracién del tipo
deja impune el autoconsumo, que es una de las formas principales de alterar los
resultados. Ademas, en ese caso deberia excluirse del tipo a los deportistas no
federados que practiquen el deporte por recreo, pues, aunque se dopen, la
competicidn no va a verse alterada por sus resultados, y tampoco los valores
gue con el deporte se pretenden trasmitir; el desvalor de su conducta queda en

un plano interno.

A lo expuesto hay que afiadir que, 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 sélo interviene
en los casos en los que no puedan intervenir otros mecanismos sociales o
juridicos o sean insuficientes, es por ello que no debe recibir proteccidon penal y
se protegera a través del Derecho administrativo sancionador. Si bien es cierto
que las conductas del articulo 362 quinquies CP son reprochables por alterar los
valores del juego limpio que deben estar presentes en todo deporte, la ética en

el deporte es un interés deportivo que no tiene la suficiente importancia para la

10 MIR PUIG, S. (2009). Derecho penal. Parte general. Barcelona: Reppertor.
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vida social como para justificar su proteccion penal. Esta tiene que reservarse
para las conductas mas importantes, no pudiendo afirmarse que todos los

valores ético-morales lo sean.

No obstante, también hay otras posturas, como la de REY HUIDOBRO,
de acuerdo con las cuales la regulacidn actual es deficiente por infrainclusiva, ya
que un adecuado modelo deberia proteger el correcto y leal desarrollo de la

competicion, hasta sancionar conductas como el autodopaje!?.

2.1.2. Libre competencia

Se ha considerado por una minoria de la doctrina que las conductas
relacionadas con el deporte lesionan bienes juridicos como el patrimonio y la
libre competencia. La razén de ser de esto es que el resto de competidores, los
patrocinadores, organizadores e incluso espectadores, desempefian un papel
econdémico. Sin embargo, no porque exista un interés de las partes puede

hablarse de un bien juridico penal.

ROXIN considera que en la medida en que es necesaria para el libre
desarrollo del individuo en nuestra sociedad una competencia libre y justa, hasta
el punto de ser un bien juridico, cuando ésta se manipula se produce una lesion
del bien juridico y es objeto de una posible amenaza penal'?. En este sentido, si
lo que trata es de proteger la libre competencia, en la medida en que distorsionan
la competencia, habria que poner al mismo nivel el autodopaje y el realizado por

terceros, incluso el dopaje sobre animales, en cambio, no deberia considerarse

11 REY HUIDOBRO, Luis F. (2006). “Repercusiones penales del dopaje deportivo”, en Revista
juridica de deporte y entretenimiento: deportes, juegos de azar, entretenimiento y masica, n.° 16,
p. 108.

12 ROXIN, C. (2009). "Derecho penal y doping" en Cuadernos de Politica
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sujeto activo el deportista recreacional pues no pretende obtener ninguna ventaja

econdmica.

Un argumento adicional es aducido por VALLS PRIETO?3, quien defiende
que no se puede hablar de un perjuicio patrimonial respecto al resto de
competidores que esperaban ganar el premio, porque no ven perjudicado
directamente su patrimonio y, ademas, si hubiese una descalificacion por dopaje,
deberian acceder al premio directamente, con independencia de la existencia de
sancion. Ademas, hay otros actos, que nada tienen que ver con el deporte, que
provocan que cuantiosas inversiones econdmicas se vean alteradas, y no por
ello se crea una especifica proteccion penal, como puede ser el traslado de un

lugar a otros una feria de negocios.

2.1.3. El dopaje como un delito contra la salud

Debe plantearse, en primer lugar, si el término salud es entendido como
salud individual o salud colectiva, es decir, salud publica. El planteamiento del
bien juridico salud en sentido individual se fundamenta principalmente en que el
articulo 362 quinquies indica que la conducta de suministro de sustancias o
métodos dopantes sera objeto de sancién penal cuando suponga la puesta en
peligro de la vida o salud de los deportistas. En este sentido hay autores que
consideran que el legislador penal incurrié en un error sistemético al incluir este
precepto penal del dopaje entre los delitos que afectan a la salud publica. Sin
embargo, el Codigo Penal ya cuenta con otros mecanismos destinados a

proteger la salud individual del deportista®.

13 VALLS PRIETO, J. (2009). "La intervencion del Derecho Penal en la actividad deportiva" en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 9.

14 Las relacionadas con los delitos contra las personas, como delitos de homicidio y las
relacionadas con los delitos de lesiones.

14



La mayoria de la doctrina considera que mediante el delito de dopaje
deportivo se protege la salud publica, pues la propia ubicacién sistematica en el
Caddigo Penal del delito relacionado con el suministro de sustancias o
tratamientos prohibidos, dentro de los “delitos contra la salud publica”, parece
indicar que el bien juridico tutelado no se acerca a la idea de protecciéon de vida
o salud desde una perspectiva individual. La doctrina sostiene que el dopaje
conlleva peligro para la salud publica en general, en la medida en que este
comportamiento de los deportistas profesionales se tome como referencia a
seguir por la generalidad de los deportistas y por otras personas que hagan uso

de este tipo de sustancias.

Asi las cosas, ya desde la propia Constitucion Espafiola (en adelante, CE)
emanan los principios y bienes que deben protegerse por el ordenamiento penal.
Dentro de los preceptos que protegen los derechos de las personas, el Capitulo
Il de la CE, “Principios rectores de la Politica Social y econdmica”,
concretamente en el articulo 43.3'%, hace referencia de forma especifica al
fomento del deporte y al deber de los poderes publicos de defender y promover
el desarrollo de la educacion fisica y el deporte, en un contexto de proteccion de
la salud. Esto ya indica lo que merece proteccion como bien juridico, pues el
texto constitucional hace una referencia al deporte desde una perspectiva de
salud colectiva, le otorga una dimension social. En este sentido, VALLS PRIETO
afirma que sélo cabe la intervencion del Estado en las actividades deportivas
pero limitadas a la proteccion de la salud!®. También en la Exposicién de Motivos
de la derogada LO 7/2006 se entiende que el bien juridico protegido en el delito
de dopaje deportivo es la salud, ademés de que hace una referencia expresa a

15 Articulo 43.3 CE: Los poderes publicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacion fisica
y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacion del ocio.

16 VALLS PRIETO, J. (2009). "La intervencion del Derecho Penal en la actividad deportiva” en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op. cit.
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la tutela penal de la salud publica en actividades relacionadas con el dopaje

deportivo.

Ahora bien, no es sencillo determinar el concepto de salud publica pues
concurren diversas interpretaciones. Hay quien entiende que se trata de un valor
autonomo de la salud individual, un bien de naturaleza supraindividual, y hay
quien considera que el caracter “publico” de la salud no constituye un rasgo
propio del interés que se tutela, sino que se concreta en un peligro de extension
indeterminada para la salud (individual) de una generalidad de personas que
comportan las conductas que se sanciona, es decir, aungue se trata de un bien
juridico colectivo, tiene un referente individual, que la lleva a ser la suma de las

saludes individuales?!’.

La jurisprudencia tampoco presenta una postura unanime, pero las
resoluciones judiciales que han aplicado la figura del dopaje, en su mayoria, se
han alineado con la postura que defiende que se custodia la salud como valor de

la naturaleza juridica.

La STS 871/2005 de 15 de marzo, defiende la tesis de 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 difusién de una

practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede causar en

17 CORTES BECHIARELLI, E. (2007). El delito de dopaje. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 56, que
dice compartir la propuesta de LORENZO SALGADO, José M.: «Titulo XIV. Delitos contra la
seguridad colectiva. Capitulo Il. De los delitos contra la salud publica», en Documentacion
juridica. Monogréfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal, vol. I,
Madrid, 1985, p.795

16



la poblacion. Esta resolucién atiende al interés general de la colectividad y niega

que la salud publica sea la suma de la salud individual de los ciudadanos.

Por otro lado, la STC 62/1983, de 11 de julio, afirmo6 que el bien juridico
protegido en los delitos de riesgo en general contra la salud publica es el bien
comun 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 comun, aun cuando en el
caso de que se trata el interés personal no sea directo. Esta sentencia conecta
la salud publica y la integridad psiquica y fisica de los ciudadanos, sin distinguir

ambos bienes juridicos.

En un sentido totalmente opuesto a las anteriores se pronuncian, sin
embargo, la STS 98/2004 de mayo de 2004 y 166/2005 de 8 de febrero de 2005,
considerando que la salud publica esta considerada por la de cada uno de sus
componentes. La STS 166/2005, de 8 de febrero, exponia que 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 est4 formada por la salud de cada uno de sus componentes, de
modo que la afectacion de su propia salud conforma la de la colectividad. Y
aungue 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.

Tras lo expuesto, considero que el bien juridico protegido por el tipo penal
es la salud publica como bien autbnomo y supraindividual. Para ello me baso en
la finalidad dictada por la STS 871/2005, entendiéndose asi que no se castigue
al propio deportista que se dopa, asi como en la ubicacién del delito y la
ampliacion del sujeto pasivo, que ahora incluye a todos los deportistas y no

exclusivamente a los deportistas competitivos.
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2.2. Naturaleza juridica

Situado el bien juridico protegido corresponde ahora concretar la
naturaleza de esta figura delictiva en atencion fundamentalmente a su caracter

y, precisamente, en relacion con dicho bien.

El Cadigo Penal de 1995, bajo la rubrica “De los delitos contra la seguridad
colectiva” contenida en el Titulo XVII, protege el bien juridico de la seguridad
colectiva frente a determinadas situaciones de riesgo provocadas por conductas
penales que ponen en peligro las condiciones que permiten a una sociedad
considerarse segura. Estos delitos son caracterizados como delitos de peligro,
en los cuales, como expone POLAINO NAVARRETE, no se produce en realidad
una lesién ni objetivamente apreciable a un bien juridico, sino que éste resulta
protegido precisamente por la puesta en peligro de que ha sido objeto mediante

la accion en cuestion?é,

En la Exposicion de Motivos del Proyecto del Codigo Penal de 1992 se
encuentra una referencia a lo anteriormente expuesto por cuanto determinaba
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”’.

Por lo argumentado, en el dopaje deportivo la afectacion del bien juridico
protegido a través del articulo 362 quinquies del Cédigo Penal se configura como
un delito de peligro, pues se castiga el riesgo que algunas sustancias o métodos

dopantes pueden significar para la salud del deportista, y no la produccién de un

18 POLAINO NAVARRETE, M. (2014). Derecho Penal. Parte general. Lima (Peru): Editores
E.l.R.L.
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dafio en la salud del mismo, razén por la cual este delito no se configura como

un delito de lesion.

Tras lo afirmado, cabe ahora plantearse si es un delito de peligro concreto
0 abstracto, que dependera del tipo de riesgo que corra el bien juridico. En este
sentido POLAINO NAVARRETE expone que los delitos de peligro concreto “no
requieren, para su consumacion, la produccion de la lesion del bien juridico: el
delito ya se perfecciona con la mera puesta en peligro del objeto de proteccion
tipica. La produccion de la situacién de peligro implica ya la consumacion de
estas figuras delictivas”. En cambio, “el delito de peligro abstracto se consuma
con la mera creacién de una situacion potencialmente peligrosa, presuntamente
fundamentadora de una eventual situacion de peligro para un bien juridico,
siendo asi que tal peligro no se ha producido en la realidad. (...). El peligro es,
pues, mero motivo de la resolucion del legislador penal, que configura el tipo ante
la eventualidad de una conducta efectivamente peligrosa para algun bien juridico

merecedor de la proteccién penal™®.

Por tanto, los delitos de peligro concreto exigen la puesta en peligro del
bien juridico, pero no exige resultado de lesién, mientras que los delitos de
peligro abstracto no exigen dicha puesta en peligro por presumir el legislador que
la conducta definida por el tipo penal lleva implicita la puesta en peligro del bien
juridico protegido de forma inevitable.

Interpretando el articulo 362 quinquies del Cadigo Penal de forma literal
se puede confirmar que se incluye dentro de los delitos de peligro concreto,
puesto que de su propia redaccion se deriva la exigencia de “la puesta en peligro
de la vida o salud de los deportistas” para la comisién del ilicito penal. La

configuracion del tipo como delito de peligro concreto permite respetar el caracter

19 POLAINO NAVARRETE, M. (2014). Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 438 y 439.
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del derecho penal de ultima ratio, de forma que no se castiga cualquier
manifestacion de dopaje, pues es tarea del legislador el suministro de los criterios
para establecerlo asi. No obstante, y a pesar de ser esta la doctrina mayoritaria,
otros autores mantienen en una posicion contraria, sosteniendo que el dopaje
deportivo es un delito de peligro abstracto al no exigir el precepto penal una

puesta en peligro ni efectiva ni potencial.

Dado lo anterior, mantengo la postura de la doctrina mayoritaria pues en
los delitos de resultado lo esencial es constatar el resultado y su relacion con la
conducta realizada por el sujeto activo. Por tanto, el dopaje se concreta
constatando el dafio potencial que supone para la vida o salud del deportista
dopado y que dicha situacion sea consecuencia de la conducta practicada por el
sujeto activo. Si fuera un delito de peligro abstracto la mera nocividad connatural
del producto bastaria para el castigo penal, sin que fuera necesario apreciar si la
accion tipica ha producido un resultado que suponga para la vida o salud del

deportista un peligro concreto.

2.3. Analisis de los elementos objetivos del delito de dopaje

2.3.1. Conducta y resultado tipicos

Conforme la redaccién del precepto penal es posible que el delito de
dopaje deportivo sea cometido mediante cualquiera de las siete conductas que
indica el articulo 362 quinquies del CP. Las conductas tipicas son quienes
"prescriban, proporcionen, dispersen, suministren, administren, ofrezcan o
faciliten" a los deportistas las sustancias o métodos dopante, por tanto, se castiga
cualquier forma de puesta a disposicion del producto al deportista, sea por
decision espontanea del autor o a peticion del consumidor. El tipo penal recoge
diversas alternativas de comision, por lo que se comete un unico delito se

realicen una o varias conductas.
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Haciendo uso de las definiciones que da la Real Academia Espafiola
(RAE) para estos conceptos, prescribir significa "recetar, ordenar remedios," y
parece que hace una referencia especifica a la actividad desarrollada por los
médicos y personal sanitario vinculados a deportistas profesionales;
proporcionar es "poner a disposicion de alguien”, sancionando penalmente a
quien proporciona a un deportista sustancias prohibidas con la finalidad descrita
en el tipo; dispensar implica tanto "expender" como "despachar" y se refiere a
farmacias o establecimientos autorizados por la autoridad; suministra equivale a
"proveer de algo"; administrar significa lo mismo que "proporcionar o
suministrar"; ofrecer es "comprometerse a dar algo", y su interpretacién debe ser
restrictiva para evitar un posible adelantamiento de la intervencién penal, segin
CORTES BECHIARELLI la interpretacién sobre el ofrecimiento de sustancias o
productos prohibidos debe efectuarse poniendo énfasis en el resultado de la
concreta puesta en peligro del bien juridico protegido pues de lo contrario no se
configuraria el delito de dopaje deportivo??; y facilitar conlleva "hacer posible la
consecucién de un fin". Haciendo uso del verbo tipico facilitar el legislador hace
referencia a cualquier otro tipo genérico de actividad, de manera que, en caso
de que no sea posible la aplicacion de cualquiera de las otras seis conductas, el

tipo delictivo de dopaje deportivo se configure igualmente.??

Para que se castigue alguna de estas conductas es necesario que se
ofrezca una sustancia concreta que ponga 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 competicién. Es necesaria una situacion de

20 CORTES BECHIARELLI, E. (2007) El delito de dopaje, op. cit., pag. 78.

21 El legislador ha utilizado en este tipo legal la misma técnica descriptiva que en otros delitos
contra la salud publica para evitar cualquier resquicio que pueda dar lugar a impunidad, en
ALVAREZ VIZCAYA, M. (2008) “Salud o deporte: ¢,qué pretende tutelar el Derecho penal?”, en
La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N°47, Espafia, pag. 11.
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peligro o de riesgo, pues de no existir, no estariamos ante un delito ya que no se
habria consumado, debiendo imponerse una sancién por via administrativa. Esto
es asi porque no cabe la modalidad imprudente en el tipo, aunque la doctrina no

es unanime al respecto??.

Ademas de lo anteriormente expuesto, para que las acciones que integran
el tipo penal sean punibles, deben realizarse "sin justificacion terapéutica”. El
Anteproyecto de la LOPSLDD incluia "sin justificacion médica", pero se modifico
como consecuencia de una enmienda procedente del Grupo Popular para evitar

dejar fuera algunas conductas.

Respecto a esta clausula caben diversas interpretaciones, planteandose
si tiene un caracter formal o material. En un primer lugar, debe descartarse el
caracter formal, que hace necesaria una autorizacién administrativa expresa
para su uso terapéutico, pues hace depender la tipicidad de la conducta de un
acto administrativo reglado, procedente del Comité de Autorizaciones de Uso
Terapéutico (art. 17 LOPSLDD). Asi, la "justificacion terapéutica" tendra un
caracter material, descartando también que sea una causa de justificacion
especifica para el delito?3. Esto significa que no sera determinante el criterio de
un médico que recete la sustancia o0 método dopante porque lo crea justificado,
sino las circunstancias materiales de necesidad de remedio o tratamiento de una
enfermedad, quedando con ello reforzada la teoria de que lo que debe prevalecer

en el tipo es la salud.?*

Una vez expuestas las acciones del tipo, hay que hacer referencia a la

comision del delito por omision, posible sobre la base del articulo 11 CP. Para

22 Vid. infra cap. Il Apartado 2. Elementos esenciales del delito de dopaje en el Derecho penal
espafiol. Epigrafe 4. Tipo subjetivo del delito de dopaje.

28 ROCA AGAPITO, L., op. cit., p. 55.

24 CORTES BECHIARELLI,E., op. cit., p. 72.
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ello, la conducta que este exige equivale a la creacidon especifica del riesgo para
la vida o salud del deportista. Sin embargo, al tratarse de una comision por
omision, se exige un especial deber juridico al autor, que ocupard la figura de
garante. En esta posicion se encuentran tanto los padres del deportista menor
de edad como el médico responsable de la salud de los deportistas, que
consiente y no evita que otro les proporcione sustancias dopantes, y son a su
vez los que pueden ser autores de un delito de dopaje deportivo por la via

omision.

2.3.2. Sujetos del delito

A) Sujeto activo del delito de dopaje

La imputacion de responsabilidad penal siempre ha de recaer sobre un
sujeto determinado a quien se le pueda atribuir un juicio de reproche por la
ejecucion de una accién descrita en una norma penal®. Es necesario distinguir
si el deportista participa en alguna de las conductas descritas en el tipo penal o
si es el propio deportista el que se dopa, pues el tratamiento punitivo no es el

mismo.

El delito de dopaje es un delito comdn que puede ser realizado por
cualquier persona. Lo pone de manifiesto el articulo 362 quinquies al indicar de

forma expresa “los que”.

Es importante mencionar la Exposicién de Motivos de la derogada LO
7/2006, que justifica que se incluyera el también derogado articulo 361 bis del

CP como delito, "(...) cuya finalidad es castigar al entorno del deportista y

25 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 103.
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preservar la salud puablica"?®. En consecuencia, la sancién penal del actual

articulo 362 quinquies CP recae sobre el entorno del deportista.

El tipo no exige conocimiento o cualificacién profesional alguna para ser
considerado como autor del delito, y ello a pesar de que algunas acciones tipicas
(prescribir o dispensar) parecen ser exclusivas de los ambitos médicos y
farmacéuticos. Sin embargo, pese a que la Ley Penal no acota el circulo de
autores, prevé en el tipo una pena accesoria de “inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesién u oficio, de dos a cinco afios™’. En este
sentido la LO 3/2013 recoge sanciones disciplinarias de acuerdo a las normas

de sus Colegios Profesionales?®.

Aungue formalmente se plantea como un delito comun, el legislador esta
pensando principalmente en profesionales relacionados con el mundo del
deporte, aunque no se exija titulacion especifica, finalidad que es mas evidente
al ser incluida una agravante especifica aplicable a quienes se prevalen de una

posicion de superioridad profesional.

26 Exposicion de Motivos, LO 7/2006
27 Articulo 362 quinquies del CP
28 Articulo 62. Sanciones a la participacion de profesionales sanitarios y cualesquiera otros en actividades

de dopaje en el deporte.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26 de esta Ley para quienes tengan licencia deportiva,
los profesionales sanitarios y cualesquiera otros profesionales que fabriquen, preparen, faciliten, colaboren,
prescriban o dispensen sustancias y productos susceptibles de producir dopaje en el &mbito de la actividad
deportiva a la que se refiere esta Ley, o propicien la utilizacion de métodos no reglamentarios o prohibidos
en el deporte, sin cumplir con las formalidades prescritas en sus respectivas normas de actuacion y en esta
Ley, incurriran en responsabilidad disciplinaria. Las conductas descritas anteriormente son constitutivas de
infraccion muy grave y seran sancionadas de acuerdo con las respectivas normas de sus Colegios
Profesionales.

Las personas asi sancionadas no podran ejercer cargos deportivos o médicos en cualquier entidad
relacionada con el deporte, obtener licencia deportiva o habilitacién equivalente, ni ejercer los derechos
derivados de la licencia deportiva por un periodo coincidente con la duracion de la sancion de inhabilitacion
gue les corresponderia de haber sido titulares de la licencia federativa, LO 3/2013.
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La LO 3/2013 a diferencia del régimen sancionador penal, restringe el
circulo de sujetos responsables en los articulos 13 y siguientes a cuatro grupos
de sujetos: 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. No hace referencia a los médicos ajenos al ambito

deportivo, quedando por tanto exentos de responsabilidad disciplinaria.

Se podria apreciar, como sefiala CORTES BECHIARELLI, que este
planteamiento es contrario a las relaciones clasicas entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador, pues el primero deberia reforzar al segundo
seleccionando las conductas méas graves, pero no ampliar los sujetos o
conductas punibles?®. Unicamente queda justificado si se entiende que el tipo

protege las conductas que atentan contra la salud publica.

Tema importante es el del auto consumo. El art. 362 quinquies CP ha
optado por excluir la tipicidad del deportista que se dopa, a diferencia de otros
ordenamientos, como el aleman o el italiano, que si castigan el autoconsumo.
Esto implica que tanto la autopuesta en peligro como los posibles resultados
lesivos que pudiese producir quedan impunes. Su responsabilidad se limitara a
la sancién administrativa (articulos 21.1y 22.1 b) Ley 3/2013).

Conforme a la redaccién del precepto penal, el deportista sélo sera
castigado cuando intervenga como autor o participe del delito de dopaje, esto

es, respecto a un tercero haciéndole llegar el objeto dopante.

29 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit., pag. 63.
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Cabe mencionar la postura de la doctrina minoritaria, entre los que se
encuentra REY HUIDOBRO, que considera que lo légico en las conductas de
autoconsumo es sancionarlas penalmente, pero su idea es “que se centren sobre
todo en multas y en la privacion de derechos como la inhabilitacion para la
practica deportiva”°. Sin embargo, ROCA AGAPITO afirma que la punicién del
autoconsumo tendria dificil encaje con los fines de la pena, pues dejaria de ser
justa y necesaria, debido a que ademas del riesgo que conlleva doparse, tendria
gue 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 especial3?.

La consideracion de la salud publica como bien juridico protegido implica
que el consentimiento del deportista no evita la sancién que conlleva la conducta
tipica realizada y es irrelevante para la aplicacion de cualquier sancion penal a

dicho deportista.

B) Sujeto pasivo

Partiendo de que el valor tutelado es la salud publica, el sujeto pasivo de
la norma es la colectividad, siendo los deportistas a los que se refiere el precepto
sujetos pasivos de la accién -que es la prescripcion, proporcion, dispensa,
suministro, administracién, ofrecimiento de las sustancias o0 métodos prohibidos-

diferenciados del titular del bien juridico que se pretende proteger. Por tanto,

30 REY HUIDOBRO, Luis Fernando, “Repercusiones penales del dopaje deportivo”, op. cit., pag.
108.

81 Una sancién penal no seria ni justa ni necesaria pues no tendria sentido enviar a la carcel al
deportista que voluntariamente coloca su salud o vida en peligro. Ademas, la practica el
deportista tiene derecho a guardar silencio y no declarar contra si mismo, por lo que se podria
dificultar la persecucion de terceras personas que pudieron darle sustancias, en ROCA
AGAPITO, L., “Los nuevos delitos relacionados contra el dopaje”, op. cit., pag. 44.
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puede ser sujeto pasivo a su vez cualquiera que practiqgue un deporte,

atendiendo a la definicién de deportista del Anexo | de la LO 3/2013%.

El precepto hace referencia a tres categorias de sujetos: "deportistas
federados no competitivos", "deportistas no federados que practiquen el deporte
por recreo"”, y "deportistas que participen en competiciones organizadas en

Espafa por entidades deportivas".

De acuerdo con lo que establece la norma, para que la conducta sea
punible ha de afectar a alguno de los deportistas indicados. En el proyecto del
derogado art. 361 bis solo figuraban los "deportistas que participen en
competiciones organizadas en Espafa por federaciones deportivas". El CGPJ
manifestd que no amparando bajo la proteccion en la norma al resto de
deportistas y a los demas individuos no se estaba tutelando la salud y la vida,
sino aspectos puramente deportivos33. El texto llegé al Congreso de los
Diputados, sin tener en cuenta la apreciacion del CGPJ, sin embargo, el Grupo
Parlamentario Catalan present6 una enmienda, pues entendia que el Proyecto
de Ley "centraba su atencién Unica y exclusivamente en el deporte de
competicion, olvidando el deporte no competitivo, el recreacional, ambitos en los
cuales pueden darse también casos de incitacién al dopaje en gimnasios,

etcétera..."34,

Finalmente se ampliaron los perjudicados del tipo para incluir a los
deportistas federados no competitivos y los recreacionales. Eso refuerza, en

primer lugar, la teoria de que para que la conducta sea sancionada penalmente

82 "Cualquier persona que participe en un deporte a nivel internacional o estatal, asi como
cualquier otro competidor en el deporte que esta sujeto a la jurisdicciéon de cualquier signatario o
a otra organizacién deportiva que acepte el Codigo" (en referencia al Cédigo Mundial Antidopaje).
33 Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Salud y de Lucha
contra el Dopaje, de 10 de noviembre de 2005, p4g. 50.

34 Enmienda 135 (BOCG, Congreso, Serie A, nim. 82-7, de 7 de junio de 2006).
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debe suponer un riesgo grave para la salud o vida del deportista, sea del tipo
que sea, y, en segundo lugar, la afirmacién de que el tipo no protege el juego
limpio por no revestir la entidad suficiente para merecer la intervencion del

Derecho penal.

No tendria sentido no haber incluido a tales deportistas, pues el bien
juridico protegido, entendido como salud publica, es lesionado cuando se dopan
tanto los deportistas competitivos como los que no lo son. Por ello, o que debe

valorarse es si sus conductas suponen un riesgo objetivo para aquélla®.

2.3.3. objeto material del delito

El objeto material del delito se refiere a la persona o cosa sobre la que ha
de recaer fisicamente la accion, por lo que también se conoce como "objeto de
la accion"36. Atendiendo al articulo 362 quinquies del CP, el objeto material se
refiere a las "sustancias o grupos farmacologicos prohibidos, asi como métodos
no reglamentarios, destinados a aumentar sus capacidades fisicas o a modificar
los resultados de las competiciones, que por su contenido, reiteracion de la
ingesta u otras circunstancias concurrentes, pongan en peligro la vida o la salud

de los mismos".

Por tanto, de este objeto material se extraen tres propiedades. En primer
lugar, la configuraciéon del articulo como una norma penal en blanco que debe
completarse acudiendo a la legislacion extrapenal para la concrecién de las

sustancias no permitidas. Las otras dos son exigencias sobre el fin al que deben

35 CORTES BECHIARELLI, E., op. cit., p. 45.

%6 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 224.
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estar destinadas: o bien tienen que servir para aumentar la capacidad fisica, o

bien para modificar los resultados de las competiciones.

Asi, el legislador penal no especifica las sustancias y métodos dopantes
tipicos, sino que Unicamente se refiere a las sustancias o grupos prohibidos o a
los métodos antirreglamentarios, de manera que hay que acudir a otras normas
para saber cudles son. Cabe mencionar la afirmacion de la STC 120/1998, de 15
de junio, respecto de esta técnica legislativa, que establece que "la CE ni impone
ni prohibe que el complemento extrapenal deba de estar previsto en norma con
rango de Ley Organica". Por tanto, lo que es necesario es que en el tipo penal
se incluya el nucleo esencial de la prohibicion, y en el caso concreto del tipo
analizado asi ocurre, por lo que el uso de la colaboracién extrapenal en la

concrecion de alguno de sus elementos es correcto.

En este sentido, el CMA contiene los criterios para decidir si una sustancia
0 método se consideran prohibidos en el deporte, y hacen referencia a aquellos
gue tengan potencial para mejorar el rendimiento deportivo, los que plantean un
riesgo real o potencial para la salud del deportista, los métodos que vulneren el
espiritu deportivo, ademas de aquellas sustancias o métodos que tengan el
potencial de enmascarar el uso de otros®’. El proceso para la revisiéon anual de
la lista consta de tres reuniones del Grupo de Expertos, y, tras esas reuniones,
recomienda la nueva Lista al Comité de Salud, Medicina y de Investigacion, el

cual, a su vez, realiza la recomendacion al Comité Ejecutivo de la AMA. El Comité

87 Articulo 4.3. Criterios para la inclusion de sustancias y métodos en la lista de sustancias y
métodos prohibidos, en CMA.
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Ejecutivo de la AMA finaliza la lista, que se publicara el 1 de octubre y entrara en

vigor el 1 de enero del afio siguientes8.

Debido a los compromisos internacionales asumidos por Espaia, el
articulo 4 de la LO 3/2013 establece que el Consejo Superior de Deportes
publicara anualmente el correspondiente listado internacional de las sustancias

y métodos no permitidos en el BOE®°, mediante Resolucién de su Presidencia.

En segundo lugar, una vez concretado el listado de aplicacion para
investigar un posible delito de dopaje del art. 362 quinquies del CP, hay que
comprobar si cumple con la exigencia de estar "destinados a aumentar sus
capacidades fisicas o a modificar los resultados de las competiciones". Esto
implica que seran atipicas aquellas que solo sirvan para disminuir las
capacidades, o incluso aquellas que, aunque produzcan una mejora, esta sea en

las capacidades psiquicas.

Por dltimo, es necesario que las sustancias o métodos dopantes "por su
contenido, reiteracion de la ingesta u otras circunstancias concurrentes, pongan
en peligro la vida o la salud" del deportista. Esta circunstancia es esencial para
poder defender la naturaleza del delito como de peligro concreto, pues exige que
el peligro de esas sustancias se concrete en la vida o salud del deportista, lo que
implica la creacion de una efectiva situacion de peligro*®. En cualquier caso,

para acreditar la existencia de riesgo potencial y demostrar la relacién de

38 Las sustancias y métodos prohibidos se pueden ver en: https://www.wada-
ama.org/sites/default/files/prohibited list 2018 sp.pdf, valida desde el 1 de enero de 2018 hasta
el 31 de diciembre de 2018.

39 Resolucién de 22 de diciembre de 2017, de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes,
por la que se aprueba la lista de sustancias y métodos prohibidos en el deporte, BOE nim. 316,
de 29 de diciembre de 2017.

40 CORTES BECHIARELLI, E., op. cit., p. 32; ROCA AGAPITO, op. cit., p. 50.
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causalidad entre las conductas dopantes y sus consecuencias lesivas sera

decisiva la prueba pericial médica.

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, el profesional o médico o cualquier otra persona que
suministre la sustancia dopante sin autorizacion meédica estaria incurriendo en el

delito del articulo 362 quinquies.

2.4. Tipo subjetivo del delito de dopaje

Un injusto tipico es reprochable a su autor cuando existe dolo o culpa,
siendo estos titulos de imputacion alternativos y excluyentes, asi como
elementos imprescindibles para su configuracion y fundamento en la aplicacién

de una pena

En el tipo legal de delito de dopaje deportivo la comision debe ser a titulo
doloso*l. Concretamente el precepto penal hace referencia a dos elementos
subjetivos porque indica que las sustancias, los grupos farmacolégicos o
métodos no reglamentarios deben encontrarse "destinados a aumentar las
capacidades fisicas del deportista o a modificar los resultados de las
competiciones"42, Estas son las finalidades subjetivas que pueden configurar el

tipo penal, exigiendo que se tenga tal finalidad, no ese resultado.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto
de Ley Organica de Proteccion de la Salud y de la Lucha contra el Dopaje en el

Deporte confirma que el delito de dopaje en el deporte ha de ser cometido

41 En esta linea, CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit, p. 92
42 Vid. supra cap. Il. Apartado 2. Elementos esenciales del delito de dopaje en el Derecho penal
espafiol. Epigrafe 3.3. Objeto material del delito.
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dolosamente porque sefiala expresamente que la comision del tipo delictivo de

dopaje es dolosa.

En este sentido, y puesto que el delito de dopaje deportivo es un delito de
peligro concreto, es necesario probar el dolo del autor en el proceso penal. El
autor debe saber que es peligrosa la actividad que esta realizando. Esto ocurre
con las conductas y actividades que realizan médicos y farmaceéuticos, que han
de saber cuando suministran una sustancia dopante, no pudiendo ni siquiera
invocar un error dados los especiales conocimientos que poseen en su
profesion®3. Incluso aunque concurriese un error vencible sobre ese caso
tampoco se castigaria como imprudencia, debido a la existencia de los

elementos del injusto en el delito de dopaje*“.

Por otro lado, en cuanto a la comision del delito de dopaje deportivo por
imprudencia puede entenderse posible por la ubicacién del art. 362 quinquies CP
dentro del mismo capitulo que el art. 367 CP, que dispone que "si los hechos
previstos en todos los articulos anteriores fueran realizados por imprudencia
grave, se impondran, respectivamente, las penas inferiores en grado." Sin
embargo, por lo expuesto hasta el momento es légico concluir que no cabe la
comision del delito de dopaje por culpa, pues se exige una finalidad que
sobrepasa la realizacién del hecho tipico (administrar las sustancias o0 métodos
dopantes), y, ademas, debe hacer peligrar la vida o salud del deportista. La
existencia de estos dos elementos subjetivos del injusto justifica la impunidad de
la concurrencia de aguellas conductas que no los contengan e impide la comisién
imprudente del art. 367 CP.

43 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit., p. 93.

44 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit., p. 93.
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2.5. Las circunstancias agravantes

El art. 362 quinquies CP prevé tres circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, que suponen que la pena se imponga en su mitad

superior.

El primer supuesto gravado es que “la victima sea menor de edad”. Se
entiende que es aplicable respecto al deportista menor de 18 afios de edad. Con
esto se pretende proteger a un colectivo mas débil y manipulable, que no tiene
la madurez suficiente para discernir los limites de la licitud e ilicitud. También
debe tenerse en cuenta que las sustancias y métodos dopantes tienen unos
efectos mas peligrosos para la vida y salud de un menor, pues su organismo aun
se esté desarrollando. Asi, el consentimiento de la victima seré irrelevante, como

en los demas casos.

Un segundo supuesto que agrava la responsabilidad es “que se haya
empleado engario o intimidacion”. Por un lado, cualifica el engafio. El engafo
implica la provocacion de un error en la victima, que utiliza sustancias o métodos
dopantes facilitadas por el sujeto activo bajo un consentimiento aparente. En
realidad, el consentimiento no es valido. Por otro lado, la accion alcanza un
mayor reproche en caso de intimidacion, relacionado con las amenazas y el
anuncio de un mal mayor, grave y personal. En este sentido, la norma no hace
una referencia expresa al uso de la violencia, lo que implica que no constituye
un agravante. En el caso de que, por ejemplo, el sujeto activo fuerce fisicamente
a un deportista a doparse, podria presentarse un concurso de delitos

dependiendo de las circunstancias

La dltima alternativa gravada lo constituye el hecho de “que el responsable
se haya prevalido de una relacion de superioridad laboral o profesional”. Esta
agravante tiene una finalidad de proteccién de la parte débil de la relacién en el

supuesto del deporte que se practica a un nivel profesional, cuando existe un
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vinculo laboral que establece una relacion de jerarquia entre ambos sujetos. En
este sentido, el consentimiento de la victima se encuentra viciado, pues el
deportista consiente doparse, pero por sometimiento al criterio de quien se
encuentra en una posicion de superioridad, produciéndose entonces un mayor
estado de peligro para el bien juridico protegido*>. Debe probarse que ha sido
dicha superioridad el medio utilizado para obtener el consentimiento el

deportista, aunque esta no es una cuestion sencilla.

En este delito no existe una solucion en caso de concurrir dos o todas las
agravantes. Esto puede producir un desajuste de la antijuridicidad material del
hecho*®, pero “en el caso de que concurriesen dos supuestos agravados, uno
de ellos produciria el efecto de agravar en la mitad superior y el otro se tendra
en cuenta para la fase de individualizacion judicial de la pena. Si uno de ellos
fuese el supuesto num. 3, podria ademas reconducirse a la agravante

genérica”.?’

2.6. lter criminis

El iter criminis esta formado por dos fases de desarrollo: una interna y otra
externa. La fase que alcanza relevancia penal es la externa, es decir, el momento
en el que los actos planeados por la persona se realizan en el mundo exterior
con el propésito de cometer un delito, distinguiendo actos preparatorios y actos

ejecutivos.

En el delito de dopaje cabe entender que no existen actos preparatorios,

pues el precepto penal no lo hace expresamente, ni siquiera se refiere a la

45 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit., p. 135.
46 CORTES BECHIARELLI: op. cit., p. 131.

47 ROCA AGAPITO, L., “Los nuevos delitos relacionados contra el dopaje”, op. cit., p. 60.
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tenencia o transporte de sustancias dopantes como actos preparatorios, por lo
que no son punibles los actos preparatorios de conspiracién, proposicion y
provocacién de los arts. 17 y 18 CP. Es en los actos ejecutivos donde realmente

radica su importancia.

La consumacion en el delito de dopaje deportivo se produce cuando,
verificados los elementos tipicos, se produce el resultado juridico, es decir, la
puesta en peligro del bien juridico protegido en el art. 362 quinquies CP. Exige
la puesta en peligro concreto de la vida o salud del deportista para entenderse
consumado el delito de dopaje, pues es preciso sefalar que el mencionado
articulo es un delito de peligro concreto, y debe verificarse la efectiva creacion
del riesgo y la carga lesiva para el bien juridico protegido. De lo contrario, si no
se produce ese riesgo, el delito quedaria en tentativa.

Cabe la comision en grado de tentativa segun el grado de peligro que se
haya creado para la salud o vida del deportista. Para que se produzca la tentativa
del delito de dopaje deportivo se requiere la mera puesta en peligro del bien

juridico protegido por el art. 362 quinquies CP.

2.7. Penalidad

La pena para el tipo basico del delito de dopaje deportivo es pena de
prision de seis meses a dos afios, multa de seis a dieciocho afios e inhabilitacion

especial para empleo, cargo publico, profesién u oficio de dos a cinco afios.

En el parrafo segundo se establece el tipo agravado, que impone la pena

en su mitad superior si concurre alguna circunstancia agravante®2,

48 Vid. supra cap. Il. Apartado 2. Elementos esenciales del delito de dopaje en el Derecho penal
espafiol. Epigrafe 5. Circunstancias agravantes.
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3. CUESTIONES CONCURSALES

El deporte puede verse afectado por varios delitos cometidos por el mismo
sujeto. Asi, dentro del ambito del dopaje deportivo, se observa que el art. 362
quinquies CP no incluye una clausula concursal especifica que permita una
aplicacion integra del tipo penal, lo que lleva a plantearse cuestiones
concursales. Ademas, como expone CORTES BECHIARELLI, plantea mas
problemas debido a la enorme diversidad del objeto material*®. Por ello, surgen
algunas hipotesis concursales en relacion al dopaje deportivo con otras

actividades ilicitas tipificadas en el CP.

3.1. Delitos contralavida, la salud o la integridad fisica

A través de un dopaje lo habitual es que se vea afectada la vida o salud
del deportista.

Puede suceder que el peligro concreto se materialice en un resultado de
muerte o lesiones, siempre que estas consecuencias se deriven de la
administracion de sustancias o0 métodos dopantes por parte de un tercero, puesto
que nuestro ordenamiento penal no tipifica el autoconsumo. Ademas, dichas
sustancias o métodos deben ser perjudiciales o peligrosos para la salud o vida

del deportista para que sean relevantes penalmente.

Debido al silencio legal sobre la solucion punitiva cuando se produce el
resultado lesivo, algunos autores, como CORTES BECHIARELLI, defienden la
aplicacién de un concurso aparente de normas penales, operando el principio de

absorcion, pues la produccion del resultado lesivo contra la vida o la salud del

49 CORTES BECHIARELLLI, E., El delito de dopaje, op. cit, p. 107. Vid. infra cap. Il. Apartado II.
Epigrafe 3.3. Objeto material.
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deportista absorbe el riesgo creado por el sujeto activo®. La SJP n° 6 de
Valencia 401/2012, de 10 de octubre, apoya este planteamiento al estimar que:
“‘cuando se produzca subsiguientemente el resultado dafioso, el delito de riesgo
ha de quedar embebido en el de resultado (lesiones u homicidio), segun lo
dispuesto en el articulo 8.3 del Codigo Penal”.

En este sentido, en los casos de dopaje realizados por terceros, NIETO
MARTIN distingue si el deportista era conocedor o no de la nocividad de la
sustancia y sus efectos perjudiciales. Asi, en el caso de que no conociera los
efectos nocivos sobre su salud, el tercero incurre en un delito de lesiones, o de
homicidio en caso de muerte, tanto en la modalidad de delito doloso como
imprudente, en concurso de normas penales con aplicacion para él del art. 8.4
CP. En caso de que el deportista tuviera conocimiento del posible resultado,
concluye que no seria una accion constitutiva de delito cuando el tercero
suministra, oferta, facilita, prescribe la sustancia prohibida y es el deportista el
que voluntariamente, de un modo responsable, se administra causandose

lesiones®?,

Por otro lado, otros autores, como CADENA SERRANO consideran que
debe solucionarse a través de un concurso ideal de delitos, “con los tipos de

homicidio y lesiones, dolosos o imprudentes, consentidos o no™2.

5 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de dopaje, op. cit., p. 110.

51 NIETO MARTIN, A. (2007) “Articulo 361 bis.”, en L. ARROYO ZAPATERO / I. BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE / J.C. FERRE OLIVE / N. GARCIA RIVAS / J.R. SERRANO
PIEDECASAS / J.M2 TERRADILLOS BASOCO (dirs.), Comentarios al Cadigo Penal, Editorial
lustel, Madrid, p. 797.

52 CADENA SERRANO, Fidel Angel (2007) “El Derecho penal y el deporte. Especial referencia a

la violencia y al dopaje”, en Fernando VASQUEZ-PORTOMENE SEIJAS (dir.), Estudios Penales
y Criminolégicos, vol. XXVII, Santiago de Compostela, p. 132.
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3.2. Delito de manipulacién genética

El denominado dopaje genético se encuentra dentro de los métodos
prohibidos en el deporte®3, y es posible encontrar un concurso entre este método
y el tipo penal del art. 362 quinquies CP.

El art. 159 CP tipifica la manipulacién de genes humanos si se realiza con
finalidades distintas a las que establece la norma penal y el art. 163.3 CP “la
creacion de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza”. Por tanto, la actividad debe ser sancionada

penalmente si la finalidad no es terapéutica.

La mayoria de la doctrina considera que se produce un concurso de leyes
que deberia resolverse con el principio de alternatividad del art. 8.4 CP, asi
mediante el articulo 159.1 CP se castigaria con mayor pena que la establecida

en el del dopaje deportivo.

Sin embargo, segun CADENA SERRANO, en los delitos de manipulacion
genética es posible encontrar un concurso ideal con el delito de dopaje®“.

53M3. DOPAJE GENETICO. Lo siguiente, con el potencial de mejorar el rendimiento deportivo,
esta prohibido: 1. El uso de polimeros de acidos nucleicos o analogos de acidos nucleicos; 2. El
uso de agentes de edicién genética disefiados para alterar las secuencias gendmicas y/o la
regulacion transcripcional o epigenética de la expresion de genes. 3. El uso de células normales
0 genéticamente modificadas, en Métodos prohibidos. Lista de Sustancias y Métodos Prohibidos
de la AMA, 2018.

Accesible en: https://www.wada-ama.org/sites/default/files/prohibited list 2018 sp.pdf.
Consultado el dia 20 de junio de 2018.

54 CADENA SERRANO, F.A., El Derecho penal y el deporte. Especial referencia a la violencia y
al dopaje, op. cit., p. 141.
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3.3. Delito de estafa

Si un deportista se autodopa con la intencion de conseguir un premio
econémico, seria posible la comisién de una estafa, pero no hay relacién
concursal con el delito del art. 362 quinquies CP, pues el perjuicio se origina a
los terceros competidores y no al patrocinador de la actividad. En caso de que
un tercero administre la sustancia dopante al deportista, pero con su
consentimiento, el administrador de la sustancia seria castigado como autor del
delito de dopaje y ambos como co-autores del delito de estafa, y si ho hay
consentimiento del deportista, se castigaria al tercero como autor mediato del
delito tipificado en el art. 362 CP, en concurso con el delito de estafa y posible

delito de coacciones del art. 172 CP>>.

55 CORTES BECHIARRELLI, E., op., cit., p. 127 y 128.
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CAPITULO Il
DELIMITACION ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR Y EL DERECHO PENAL

1. El dopajey el derecho administrativo sancionador.

Cuando no es necesaria u oportuna la intervencion del Derecho penal es
posible castigar al infractor por otras vias alternativas, como una infraccién de
las normas deportivas por medio de un procedimiento en sede administrativa o

disciplinaria.

Segun la relacion de sujecion general o especial que tenga un sujeto con
la Administracion, el Derecho administrativo se divide en sancionador vy
disciplinario. El Derecho administrativo sancionador se recoge en el art. 25.2 CE
y comprende la articulacion de un sistema represivo aplicable a todos los
ciudadanos en general, enmarcado en relaciones de sujecion general. El
Derecho disciplinario constituye un sistema represivo ejercido sobre sujetos en
una situacion de sujecion especial, siendo un régimen mas restrictivo en el que
se adquieren determinados derechos o facultades asumiendo la reduccion de

otros.

Respecto a la normativa antidopaje, en algunos casos se utiliza el término
“sancionador” y en otros “disciplinario”. Sin embargo, la naturaleza del
procedimiento punitivo es disciplinario®®, articulado sobre la base de una relacién

de sujecion especial que se caracteriza por la incorporacion del sujeto a una

5% RODRIGUEZ TEN, Javier, “Capitulo 13. El régimen disciplinario del deporte”, en Alberto
PALOMAR OLMEDA (dir.), Derecho del deporte, Editorial Aranzadi S.A., Pamplona, 2013, pag.
766.
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organizaciéon con logica interna propia, entre la que se hallan las medidas

disciplinarias que la propia organizacion puede ejercer sobre sus integrantes.

2. La LO 3/2013 de proteccion de la salud del deportista y la lucha contra

el dopaje en la actividad deportiva.

La Exposicion de Motivos de la actual Ley Organica 3/2013, de 20 de
junio, de protecciéon de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la
actividad deportiva®’ afirma que 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”. Esto es asi porque incorpord, como absoluta
novedad en la legislacion espafola, el art. 361 bis CP, pretendiendo, tal y como
se recogia en su Exposicion de Motivos, “asegurar el cumplimiento de las
medidas indicadas” en la Ley, para lo que se “arbitra, en el titulo tercero de esta
Ley, un ambito de tutela penal de la salud publica en actividades relacionadas

con el dopaje en el deporte”.>°

La LO 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la salud y lucha
contra el dopaje en el deporte, fue derogada por la LO 3/2013, de 20 de junio, de
proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad
deportiva. Esta Ley, segun expone su Preambulo, refuerza la proteccién de la
salud del deportista y ratifica los compromisos internacionales adquiridos por
Espafia, entre los que destaca la obligacion de garantizar la eficacia del Cédigo

57 Ley Orgénica 3/2013, de 20 de junio de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el
dopaje en la actividad deportiva, BOE n° 148, de 21 de junio de 2013 que derogé la LO 7/2006.

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

59 Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 6/2007, de Proteccion de la Salud y Lucha contra
el Dopaje en el Deporte.
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Mundial Antidopaje debido a la ratificacion de la Convencion Internacional contra
el dopaje en el deporte de la Unesco de 2005°. Asi, expresamente en el Capitulo
Il del Titulo Il de la Ley Orgénica 3/2013, de 20 de junio, se indica que las
infracciones en materia de dopaje se ajustan expresamente a lo establecido en

el Cdodigo Mundial Antidopaje.

La LO 3/2013, de 20 de junio, diferencia las medidas que afectan a los
deportistas en general, las cuales son medidas positivas de prevencion de
riesgos de salud asociados a la practica deportiva, y las medidas especificas de
lucha contra el dopaje, de dmbito mas restringido, entre las que se halla un
régimen disciplinario especifico para los deportistas con licencia deportiva, con

un procedimiento agil y un sistema de infracciones y sanciones especifico.

2.1. Ambito de aplicacién de la responsabilidad disciplinaria en laLO
3/2013, de 20 de junio.

La LO 3/2013, de 20 de junio, establece en los arts. 37 y siguientes un
régimen sancionador disciplinario-administrativo en materia de dopaje, que como
regla general aplica un procedimiento administrativo agil para la revision de
sanciones. Para ello, establece la competencia de la Agencia Espafiola de
Proteccion de la Salud en el Deporte, cuyas resoluciones son recurribles ante el
Tribunal Administrativo del Deporte, agotando asi la via administrativa. No
obstante, el art. 37.1 de la Ley Orgéanica 3/2013, de 20 de junio, sefiala que
respecto de los deportistas calificados oficialmente como de nivel internacional
la competencia correspondera a las Federaciones espafiolas.

La Ley establece el dmbito subjetivo y objetivo de aplicacién de la
responsabilidad disciplinaria derivada de las infracciones a la normativa sobre

dopaje en ella descrita.

60 Vid. Infra cap I. El dopaje en el deporte. Apartado 2. La lucha internacional contra el dopaje.
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En cuanto al ambito objetivo de la Ley, en materia disciplinaria, es
aplicable en las competiciones deportivas oficiales, de ambito estatal, que se
organicen por entidades deportivas en el marco de la Ley 10/1990, del Deporte
(articulo 10.2 de la Ley Orgéanica 3/2013, de 20 de junio).

En cuanto a los sujetos, sus efectos recaen sobre “deportistas que se
encuentren en posesion, lo hubieran estado con caracter previo, o hayan
solicitado la licencia federativa estatal o autonémica homologada, a los clubes,
equipos deportivos y Federaciones deportivas, y a los deportistas extranjeros
que compitan en Esparia” (art. 10.1 de la LO 3/2013, de 20 de junio). Se excluyen
del régimen disciplinario, segun el art. 1.3 de la Ley, a los deportistas oficialmente
calificados como de nivel internacional o que participen en competiciones
internacionales, que se someten a las normas de la federacion deportiva

internacional correspondiente y de la Agencia Mundial Antidopaje®?.

El art. 22 de la LO 3/2013, de 20 de junio, distingue entre infracciones “muy
graves” y “graves”, y ademas se prevén expresamente sanciones para distintos
sujetos, también diferenciadas como “graves” y “muy graves”: para el deportista
(art. 23), para los clubes, equipos deportivos y federaciones deportivas (art. 24),
para los técnicos, jueces, arbitros, demas 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 o equipos deportivos (art. 25), para los médicos y demas
personal sanitario, asi como al personal de clubes, equipos, Federaciones y

61 Se considera deportista de nivel internacional “a los deportistas designados por una o varias
Federaciones internacionales como integrantes de un grupo de seguimiento” y competicion
internacional la serie o parte de las competiciones que se desarrollan bajo la direccion “del
Comité Olimpico Internacional, el Comité Paralimpico Internacional, una Federacion
Internacional, los organizadores de grandes acontecimientos u otra organizacion deportiva
internacional” (ANEXO | a la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio).
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cualesquiera otras entidades deportivas y a los responsables de
establecimientos deportivos (art. 26). La Ley recoge expresamente el principio
de proporcionalidad en la imposicién de la sancion en cada caso, incluyendo
como circunstancia atenuante la ausencia de culpa o negligencia grave en la

actuacion del deportista o0 en la persona responsable de la infraccion (art. 27).

Los deportistas tienen la obligacion de someterse a controles de dopaje,
entre los que se incluyen los controles que puedan hacerse al deportista de forma
sorpresiva y los que se realicen previa citacion, asi como la obligacién de
facilitacion (a deportistas, entrenadores, equipos y directivos) de la localizacién
habitual del deportista y de informacion de los tratamientos terapéuticos a los
que esté sometido (art. 1). Estas obligaciones implican la restriccién a la libertad
del deportista, lo cual encuentra su justificacion en la relaciébn de sujecién
especial entre la organizacion deportiva correspondiente y el deportista, que es
consentida por el deportista y que se traduce en un sometimiento a su disciplina
y a la tutela de la organizacion®? que incluye, como ha afirmado el Consejo
General del Poder Judicial, “la preservacion de la salud del deportista y la
realizacion de la préactica deportiva y de las competiciones en condiciones de
“limpieza” y lealtad, de conformidad con las reglas propias del deporte”. Ademas,
la Ley Orgénica 3/2013, de 20 de junio extiende la obligacion de someterse a los
controles ordenados por la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el
Deporte, o en su caso por las federaciones deportivas, tanto en competicion

como fuera de competicion.

Respecto a la extincion de la responsabilidad se establece el

cumplimiento de la sancién y la prescripcion de la infraccion (art. 35).

62 BENITEZ ORTUZAR, I.F. “El dopaje deportivo en el ordenamiento juridico espafiol”. En I.F.
BENITEZ ORTUZAR, Tratamiento juridico penal y procesal del dopaje en el deporte. Madrid:
Dykinson, p. 442
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2.2. Elarticulo 362 CP quinquies, en el marco de laley organica 3/2013,
de 20 de junio.

En los arts. 24 a 26 podria encontrarse una coincidencia entre el tipo penal
y el administrativo. Con el art. 23 no cabe dicha coincidencia pues el Codigo
Penal, como ya se ha explicado, no imputa pena alguna al deportista (sin
perjuicio de la sancién administrativa que le corresponda), sino solo a aquellas
personas que “prescriban, proporcionen, dispensen, suministren, administren,
ofrezcan o faciliten” a los deportistas las sustancias dopantes. En este sentido,
la principal diferencia entre el ambito disciplinario-administrativo y el ambito
penal radica en la forma de afrontar el papel del deportista en el procedimiento
sancionador. Mientras que en via disciplinaria rige siempre una responsabilidad
objetiva, respondiendo el deportista por la simple constatacion de una sustancia
o producto farmacologico prohibido en su organismo, en el marco penal, el
deportista queda excluido directamente de los posibles autores del delito del
articulo 362 quinquies CP, si bien si podré ser autor del delito cuando suministra

las sustancias dopantes a otros deportistas.

Teniendo en cuenta que es el art. 22 de la Ley el que enumera de forma
taxativa las conductas sancionables, solo puede existir identidad de fundamento
entre el tipo penal y el tipo sancionador administrativo en los apartados 1.g) y
1.i), que considera infracciones muy graves tanto la administracion, dispensa,
ofrecimiento, facilitacion o el suministro a los deportistas de sustancias
prohibidas o de la utilizacion 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).

Esto implica que se han elevado a la categoria de delito determinadas

acciones consideradas especialmente peligrosas, pero no todas las contenidas
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en el art. 22 de la Ley, que, ademas, deben poner en peligro la salud publica®?,

respetado el principio de Ultima ratio e intervencién minima del derecho penal.

3. Prohibicién del bis in idem

La aplicacion de las sanciones administrativas y penales puede colisionar
cuando se produce un dopaje en el deporte, sin embargo, el principio del non bis
in idem prohibe la duplicidad de sanciones, administrativas y penales, cuando
exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. Concretamente, desde la
perspectiva material impide que se castigue mas de una vez por la misma
infraccién, y desde la perspectiva procesal impide que alguien pueda ser juzgado

dos veces por la misma conducta®.

Segun el Tribunal Constitucional, el principio non bis in idem no aparece
constitucionalmente consagrado de manera expresa, pero esta omisiébn no
impide reconocer su vigencia en nuestro ordenamiento, puesto que dicho
principio esta intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de las infracciones

recogidas en el art. 25 de la Constitucién espafiola.

Este principio se recogia en el art. 23 de la derogada LO 7/2006°°. Asi, el

Preambulo de la actual LO 3/2013 se refiere a la delimitacion del derecho

63 CORTES BECHIARELLI, E. op. cit., p. 41.

6 SUAREZ LOPEZ, José Maria (2008) “Las consecuencias del principio non bis in idem en la
Ley Orgénica de Proteccién de la Salud del Deportista y Lucha Contra el Dopaje en el Espafia”,
en Lorenzo MORILLAS CUEVA / Ferrando MANTOVANI, (dirs.), Estudios sobre derecho y
deporte, Madrid: Editorial Dykinson S.L., p. 226.

65 Articulo 23. “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penalmente, en
los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. El 6rgano disciplinario
suspendera la tramitacion del procedimiento sancionador cuando se adviertan indicios de delito.
En tal caso, deberd dar conocimiento de los hechos al Ministerio Fiscal. Asimismo, el 6rgano
disciplinario suspendera la tramitaciéon del procedimiento sancionador cuando, concurriendo la
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administrativo y el derecho penal al seialar que “(...) era necesario establecer
un sistema que consiguiera dos efectos fundamentales: el adecuado respeto del
principio ne bis in idem y la preferencia de la jurisdiccion penal por un lado, y la
consecucion del efecto exigido por el Codigo Mundial Antidopaje para que,
cualquiera que sea la autoridad que sancione la Comision de una infraccion en
materia de dopaje de las descritas en el Cédigo, se produzcan las consecuencias

que el mismo establece™®.

Ademas, es importante la facultad que la LO 3/2013 concede al Juez de
instruccion de solicitar a la AEPSAD, que emita un dictamen informando “(...)
acerca de la posible existencia de peligro para la vida o salud de deportistas a
quienes se les haya administrado o proporcionado las sustancias 0 métodos
prohibidos. Con ese informe el Juez podra decidir si continua o no con la
instruccion del procedimiento penal o si corresponde continuar con un
procedimiento sancionador si estima la posible existencia de infracciones

administrativas por un dopaje™’.

De lo anteriormente expuesto se deduce que para concluir si el acto de
administracion o trafico de sustancias o métodos dopantes es un delito del art.
362 quinquies CP o una infraccién administrativa hay que atender a la “puesta
en peligro para la vida o salud de (los) deportistas”. Ademas, este principio
excluye la posibilidad de que por un mismo comportamiento se sustancie un

proceso penal y otro administrativo cuando estemos ante un caso en el que haya

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”, LO 7/2006.

66 Preambulo, LO 3/2013.

67 Preambulo, LO 3/2013.
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identidad de sujeto, hecho y fundamento o ausencia de una relacion de

supremacia especial de la Administracion.

Ahora bien, en este punto surge la cuestion de cual de los dos
procedimientos es preferente, la cual debe ser resuelta acudiendo a la STC de 3
de octubre de 19838, que, en sintesis, otorga preferencia a la jurisdiccién penal
sobre la potestad sancionadora de la Administracion. No obstante, es
abiertamente modificada por la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999,
de 11 de octubre, y, posteriormente, rectificada por la el Pleno del Tribunal
Constitucional 2/2003, de 16 de enero®. Sin embargo, como afirma la STS, de 2
de junio de 2003, en los casos de sujecion, o de supremacia especial, no es de
aplicacion el non bis in idem y es posible la duplicidad de sanciones, siempre
gue no sea idéntica la fundamentacion de las dos sanciones, administrativas y

penal®,

68 La STC 77/1983, de 3 de octubre de 1983, (BOE n° 26 de 7 de noviembre), afirmé en el
fundamento juridico tercero que: ‘la subordinacién de los actos de la Administracién de
imposicién de sanciones a la autoridad judicial exige que la colision entre una actuacion
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 érganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta
segun el Cédigo Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya
pronunciado sobre ellos; ¢) 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 tema’.

8 SUAREZ LOPEZ, J.M. “Las consecuencias del principio non bis in idem en la ley organica de
proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en Espafia” op. cit., p. 229.

0 SUAREZ LOPEZ, J. M., “Las consecuencias del principio non bis in idem en la Ley Orgéanica
de Proteccién de la Salud del Deportista y Lucha Contra el Dopaje en el Espana”, op. cit., p.
222.
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La Ley Organica 3/2013, en esta linea, establece que la autoridad judicial
puede acordar, de oficio o0 a instancia de la Agencia Espafiola de Proteccion de
la Salud en el Deporte, la deduccién del tanto de culpa correspondiente si
apreciase la posible existencia de infracciones administrativas en materia de
dopaje (art. 33.6). Este sistema de colaboracion sigue la linea del sistema
propugnado por el derogado art. 23, e implica la colaboracion entre el Juez de
Instruccién competente para instruir los procedimientos penales que deriven de
la posible comision del delito del art. 362 quinquies del CP y las autoridades
administrativas encargadas de los procedimientos sancionadores en materia de

dopaje, concretamente la AEPSAD.

Esta regulacién 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
posibilita la duplicidad de procedimientos, afirmando que los Organos
disciplinarios deportivos acordaran la suspension del procedimiento segun las

circunstancias concurrentes.

1 SUAREZ LOPEZ, J.M., “Las consecuencias del principio non bis in idem...”, op., cit., p.250.

72 Ley 10/1990 del Deporte de 15 de octubre de 1990, BOE n° 249, de 17 de octubre de 1990.
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CONCLUSION

Tras el analisis realizado, puedo concluir que, aunque comprendo la
preocupacion del legislador por poner fin al problema del dopaje en el deporte,
considero que no resulta necesario una tipificacion especifica del dopaje, pues
el interés tutelado esta incluido en el bien juridico salud, que ya est& protegido,
y el ordenamiento juridico recoge otros tipos penales dirigidos a proteger los
ataques mas graves. Por ejemplo, en el caso de que se imponga al deportista
con violencia o intimidacion el consumo de sustancias o utilizacion de métodos
dopantes se podria acudir a un delito de coaccién y amenazas (art. 169 y ss.
CP), o en el caso de que se falsificara una receta médica para obtener una
sustancia dopante, se podria aplicar un delito de estafa (art. 248 y ss. CP). Es
por esto por lo que considero que no existia ninguna laguna de punibilidad que
hiciera necesario que el dopaje deportivo se legislara por la via punible. Ademas,
hay que tener en cuenta la dificultad probatoria que supone demostrar que la
conducta se ha llevado a cabo con la finalidad de aumentar el rendimiento en
competicion o mejorar las capacidades fisicas del deportista, por lo que
demostrar la concurrencia de los elementos exigidos por el tipo subjetivo pueden
ser un obstaculo durante el transcurso del proceso.

No obstante lo anterior, considero oportuno que, habiendo incluido este
delito en el Cédigo Penal, haya sido para proteger la salud publica de toda
persona que practigue algun deporte, y no otros intereses que no tienen entidad
suficiente como para protegerse penalmente. Ademas, me parece correcto que
se haya dejado impune el auto-dopaje, pues, como se ha explicado, el bien
juridico protegido por el tipo es la salud publica y no la pureza de la competicion
en si misma o en cuanto a su dimensién patrimonial (libre competencia). El
castigo supondria una incoherencia con el sistema penal actual, pues ni el
suicidio ni las autolesiones son punibles, y atentaria contra la libre determinacién
de las personas. Ademas, el auto-dopaje no deja de ser un problema moral que

no pone en peligro los valores de una sociedad, por lo que, teniendo en cuenta
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el principio de intervencion minima del Derecho penal, no es una conducta que
afecte de forma grave al bien juridico protegido (salud publica) como para recurrir
al Derecho penal. Del mismo modo, considero acertado el recurso a la técnica
legislativa de la remisién en cuanto al objeto material, pues continuamente
surgen nuevas sustancias y métodos dopantes dirigidos a mejorar el rendimiento

de los deportistas, y si se recogiese el listado en el CP quedaria desfasado.

Sin embargo, otro argumento que me hace no compartir esta regulacion
responde a razones de politica criminal. Cabe plantearse si realmente es esta la
forma de articular una politica criminal eficaz contra el dopaje, pues este
responde a causas distintas a las que la norma intenta proteger. Cuando un
deportista recurre a un dopaje lo que pretende es obtener ventajas en la
competicion, y con ello, ventajas econdmicas. Asi, mas carcel no va a significar
necesariamente menos dopaje, sSino que deberian preverse sanciones
disciplinarias y controles mas severos y rigurosos por los organismos

correspondientes que incentiven a dejar de recurrir a estas practicas deportivas.

En cuanto a las conductas tipificadas, en mi opinion no deberia tener la
misma pena quien administra una sustancia, que implica que el autor desarrolle
sobre el deportista una accién directa, que quien realiza un mero ofrecimiento o
facilita una sustancia, en donde el resultado final depende de la decision del

propio deportista.

No hay duda de que las conductas que recoge el tipo son reprochables y
merecen sancion, pero que esta tutela debe ser dada por el Derecho penal me

parece, como ya he expuesto, mas que cuestionable.
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