EL NUEVO RE'GIMEN SANCIONADOR DEL
DOPAJE: MAS SOMBRAS QUE LUCES ()

ALBERTO PICON ARRANZ

Doctor en Derecho
Universidad de Valladolid

SUMARIO: I. EL CODIGO MUNDIAL ANTIDOPAJE 2021: UN CONDICIONANTE
INELUDIBLE.~ II. LA LEY ORGANICA 11/2021, DE 28 DE DICIEMBRE, DE LUCHA
CONTRA EL DOPAJE EN EL DEPORTE: UNA NORMA EMINENTEMENTE SANCIONA-
DORA.— lll. LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE ADAPTACION DE LA LEGISLACION ANTI-
DOPAJE AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR GENERAL: UNA REDUCCION
INJUSTIFICADA DE GARANTIAS PARA EL DEPORTISTA: 1. Un sistema de responsabilidad
objetiva o cuasi objetiva. 2. La inversién de la carga de la prueba y el principio de
presuncién de inocencia. 3. Control judicial de las sanciones administrativas antidoping.—

IV. CONCLUSIONES.- V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El régimen sancionador en el dmbito del dopaje deportivo viene homo-
geneizdndose en todos los Estados a través del Cédigo Mundial Antidopaie, principal
referencia normativa en esta materia de la Agencia Mundial Antidopaje. En Espafia, la
dltima adaptacién al Cédigo de nuestro derecho interno se ha llevado a cabo a través
de la Ley Orgdnica 11/2021, de lucha contra el dopaje en el deporte. En el presente
trabajo se analizardn algunas posibles incompatibilidades que el vigente régimen san-
cionador en materia de dopaje presenta con las garantias constitucionales propias del
derecho administrativo sancionador.
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ABSTRACT: The anti-doping sanctioning regime has been standardized in all nations
through the World Anti-Doping Code, the main regulatory reference in this area of the
World Anti-Doping Agency. In Spain, the latest adaptation to the Code in our domestic
law has been carried out through Ley Orgénica 11/2021, de lucha contra el dopaje
en el deporte. This paper will analyse some possible incompatibilities that the current
anti-doping disciplinary system presents with the constitutional guarantees inherent to
administrative sanctioning law.
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I. EL CODIGO MUNDIAL ANTIDOPAJE 2021: UN CONDICIONANTE
INELUDIBLE

Como es sabido, en el dmbito de la lucha contra el dopaje deportivo
cobra especial importancia la normativa internacional. El principal objetivo
en este secfor es la consecucién de una disciplina antidopaje Unica y eficaz
a nivel mundial, para lo cual es necesaria la armonizacién de las diferentes
legislaciones nacionales a partir de instrumentos normativos internacionales
vinculantes para los Estados.

Precisamente la promocién y coordinacién de la lucha contra el dopaje a
nivel internacional fue —y sigue siendo— el principal objetivo (1) de la Agencia
Mundial Antidopaije (en adelante, AMA). La AMA es una fundacién privada
suiza que se cred en Lausana en noviembre de 1999 y que se financia por
el Movimiento Olimpico y los Gobiernos de los Estados a partes iguales (2).

La gran aportacién de la AMA a la lucha contra el dopaje en el deporte,
desde el punto de vista juridico, es el Cédigo Mundial Antidopaije, cuya primera
versién data de 2003. Este Cédigo ha sido objeto de cuatro enmiendas; la
primera con efectos de 1 de enero de 2009, la segunda con efectos de 1 de
enero de 2015, la tercera con efectos de 1 de abril de 2018 vy, por Gltimo, la
versién vigente desde el 1 de enero de 2021. En palabras del propio Cédigo,
éste se configura como un «documento fundamental y universal en el que se
basa el Programa Mundial Antidopaje en el deporte» (3) y cuyo «objeto es
promover la lucha contra el dopaje mediante la armonizacién universal de los
principales elementos relacionados con la lucha antidopaje» (4).

Ahora bien, como se ha anticipado, la AMA tiene naturaleza privada y
sus normas, en consecuencia, serdn de derecho privado y tendrdn cardcter
dispositivo, por lo que el debate acerca de la fuerza vinculante del Cédigo no
se hizo esperar. La propia AMA siempre tuvo como obijetivo aplicar el Cédigo
de forma imperativa en todos los Estados y ya en su versién de 2003 mostraba
sus intenciones en, al menos, dos preceptos:

(1) Sobre los objetivos de la AMA destaca el andlisis de J. Robricuez Garcia (2013:
64 vy ss).

(2) Un recorrido sobre la normativa internacional antidopaje anterior a la creacién de
la AMA puede encontrarse en L. M?. Cazoria (1992: 412 vy ss).

(3) En el dmbito internacional, la STEDH de 18 de noviembre de 2018, asunto FNASS y
ofros c. Francia, apartado 179, también otorga un papel central al Cédigo Mundial Antidopaije
en el dmbito internacional pues afirma que la construccién progresiva de la lucha contra el
dopaie ha dado lugar a un marco juridico internacional cuyo principal instrumento es el Cédigo.

(4) Coédigo Mundial Antidopaje de 2021, Objeto, dmbito de aplicacién y organizacién
del programa y del cédigo mundial antidopaije (puede consultarse en castellano en hitps://
www.wada-ama.org/sites/default/files/resources/files/codigo_2021_espanol_final_002.pdf).
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— En primer lugar, el articulo 20.1.2 imponia —y sigue imponiendo— al
Comité Olimpico Internacional (en adelante, COI) la exigencia a las
federaciones internacionales pertenecientes al Movimiento Olimpico
como requisito para su reconocimiento que se atengan al contenido
del Cédigo.

— En segundo lugar, los articulos 1 (definicién del dopaie), 2 (infracciones
de las normas antidopaje), 3 (prueba del dopaije); 4.2.2 (sustancias
especificas), 4.3.3 (determinaciones por parte de la AMA de la lista
de sustancias y métodos prohibidos), 7.6 (retirada del deporte), 9
(anulacién automdtica de los resultados individuales), 10 (sanciones
individuales), 11 (sanciones a los equipos), 13 (apelaciones, con excep-
cién de los casos en los que estén implicados deportistas de nivel
nacional), 15.4 (reconocimiento mutuo), 17 (plazo de prescripcién),
24 (interpretacién del Cédigo), asi como el contenido del Apéndice 1
(Definiciones), deben ser implantados por los signatarios sin introducir
cambios sustanciales, ni agregar disposicién alguna de forma que se
alteren los efectos de los mismos.

En consecuencia, para los signatarios del Cédigo y para los Estados
miembros del Movimiento Olimpico, la mera promulgacién del Cédigo ya
comprometia sobremanera su eficacia, aunque sigue constituyendo una norma
de derecho privado.

La dotacién de fuerza vinculante al contenido del Cédigo Mundial Anti-
dopaie tuvo lugar a través de la Convencién Internacional contra el Dopaje
en el Deporte aprobada en Paris en 2005 en el seno de la 33° Conferencia
de la UNESCO (organismo especializado de Naciones Unidas). Se trata del
primer Convenio Internacional en materia de lucha contra el dopaije (5) que,
ademds, fue ratificado por unanimidad de los gobiernos (entre ellos el de
Espafa). Es cierto que, segin el articulo 4 de la Convencién, el Cédigo Mundial
Antidopaje no forma parte de ella, sin embargo, «con miras a coordinar, en
el plano nacional e internacional, las actividades de lucha contra el dopaje
en el deporte, los Estados Parte se comprometen a respetar los principios del
Cédigo».

Tanto la doctrina (6), como la jurisprudencia (7), consideran que a través
de la Convencién el contenido del Cédigo Mundial Antidopaje adquiere fuerza

(5) Instrumento de ratificacién de la Convencién Internacional contra el dopaije en el
deporte, hecho en Paris el 18 de noviembre de 2005, publicado en el BOE el 16 de febrero
de 2007.

(6) T. R. FernANDEZ (2014: 1355), D. Hernando Espada (2019: 5) o R. DE VICENTE
MarTiNez (2021: 867).

(7) STS de 25 de abril de 2017, FD 5 (rec. 606/2016): «La Convencién es el primer

instrumento juridico internacional que con cardcter obligatorio y alcance universal tiene por
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vinculante en Espafia pues se trata de una norma de derecho internacional
pUblico integrada en nuestro derecho interno a través de la férmula prevista
en nuestra Constitucién.

Sin embargo, el Cédigo, aunque inspire y condicione de forma directa la
legislacién nacional contra el dopaje, no es aplicable directamente por nuestras
autoridades (8), sino que debe integrarse en los diferentes derechos internos de
cada Estado. En el caso de Espafia, la Gltima gran aportacién legislativa en
esta materia ha sido la Ley Orgdnica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha
contra el dopaje en el deporte. A lo largo del presente trabajo analizaremos
precisamente cémo influye la normativa internacional en nuestro derecho interno
en materia de dopaje deportivo y, lo que es mds importante, qué problemas
de constitucionalidad puede implicar la importacién de los principios sancio-
nadores contenidos en el Cédigo Mundial Antidopaje en nuestro sistema de
derecho administrativo sancionador tradicional (9).

Il. LA LEY ORGANICA 11/2021, DE 28 DE DICIEMBRE, DE LUCHA
CONTRA EL DOPAJE EN EL DEPORTE: UNA NORMA EMINENTE-
MENTE SANCIONADORA

Desde la primera incorporacién de la normativa antidoping elaborada
por la AMA a nuestro derecho interno mediante la Ley Orgdnica 7/2006, de
21 de noviembre, de proteccién de la salud y de lucha contra el dopaie en el
deporte —posteriormente derogada por la Ley Orgdnica 3/2013, de 20 de
junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la
actividad deportiva— hasta la reciente Ley Orgdnica de lucha contra el dopaje
en el deporte de 2021, el legislador ha tenido el dificil reto de adaptar la
normativa internacional a los principios y garantias establecidos por nuestro
sistema constitucional.

Si bien los preceptos del Cédigo Mundial Antidopaije no son directamente
aplicables a nuestra legislacién interna, mediante la ratificacién del Convenio
Internacional contra el Dopaje, Espafia se comprometié a respetar sus prin-
cipios informadores. Ese respeto a los principios del Cédigo se convierte en
una transcripcién —casi— literal para el caso de los articulos arriba citados
referidos a la definicién del dopaie, infracciones, desarrollo de la prueba, lista
de sustancias y métodos prohibidos, sanciones, plazos de prescripcién... pues

objeto la eliminacién del dopaje en el deporte, ofreciendo a los Estados parte un marco
juridico internacional de referencia que sirve a la armonizacién de las politicas, medidas e
instrumentos en la lucha contra el dopaje».

(8) J. Ropricuez Garcia (2013: 69).

(?) A. Paiomar Owvepa (2004: 378).
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el propio Cédigo impone su incorporacién a los sistemas normativos naciona-
les sin introducir cambios sustanciales. Es decir, que el verdadero contenido
sancionador de la norma internacional debe ser incorporado, sin cambios
sustanciales, a la norma espafola.

Este es principalmente el problema con el que se encuentra nuestro legis-
lador, puesto que entre el modelo sancionador propio de la AMA y el derecho
administrativo sancionador tradicional espafiol existen diferencias irreconcilia-
bles. Aunque tendremos ocasién de analizar esta circunstancia en el préximo
epigrafe con mds detenimiento, baste decir por el momento que el modelo
sancionador internacional de la AMA, de inspiracién anglosajona, se basa en
un sistema de responsabilidad objetiva —strict liability— (10) mientras que en
Espafia no se admite la posibilidad de cometer una infraccién sin un minimo
grado de dolo o imprudencia —sistema de responsabilidad subjetiva—.

Consciente de esta dificultad, el Consejo de Estado en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley Orgdnica 11/2021, de lucha contra el dopaje en el
deporte, considera que «este conjunto de normas presentan caracteristicas
especificas que impiden identificarlas sin mds como disposiciones de “dere-
cho administrativo sancionador”; antes bien, integran un grupo normativo
especifico, en el que entremezclan auténticos instrumentos internacionales y
disposiciones de cardcter internacional no vinculantes, como es el caso del
Cédigo Mundial Antidopaje, con normas de derecho interno, en nuestro caso,
con rango de ley orgdnica y ofras disposiciones relacionadas. Ello no quiere
decir que no sean de aplicacién al dmbito de la lucha contra el dopaje los
principios o incluso las normas que informan e integran esa rama del Derecho
administrativo, pero habrdn de serlo atendiendo a la configuracién juridica
especifica que caracteriza a la especial relacién juridica en que los deportistas
se insertan» (11).

Después de la lectura de la Ley —y de sus antecesoras— no podemos com-
partir esta apreciacién del maximo érgano consultivo del Estado. En efecto, la
Ley Orgdnica 11/2021 constituye una auténtica manifestacién del ius puniendi
estatal, toda vez que prevé un régimen sancionador especifico en materia
de dopaje —infracciones, sanciones, atenuantes y eximentes—, un procedi-
miento administrativo propio para la imposicién de sanciones y crea un érgano
administrativo denominado precisamente «Comité Sancionador Antidopaije,
integrado en la Agencia Estatal Comisién Espafiola para la Lucha Antidopaje
en el Deporte —antes denominada Agencia Espafiola de Proteccién de la
Salud en el Deporte— que es un organismo publico adscrito al Ministerio de

(10) E. Gamero Casapo (2003: 563) y A. Paiomar Owmepa (2013: 14).

(11) Dictamen del Consejo de Estado 135/2021, de 29 de abril de 2021, al Ante-
proyecto de Ley Orgdnica de lucha contra el dopaje en el deporte.
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Cultura y Deporte y cuyos procedimientos —segin el articulo 6 de la citada
norma— se rigen por sus estatutos y, supletoriamente, por la Ley 39/2015,
de Procedimiento Administrativo Comin. En definitiva, independientemente de
que pueda atenderse a «la especial relacién juridica de los deportistas», la
realidad es que esta ley constituye una verdadera disposicién de derecho
administrativo sancionador.

Ciertamente, los sujetos identificados en la propia Ley como destinatarios
del régimen sancionador —deportistas de nivel internacional, deportistas de
nivel nacional y deportistas aficionados (articulo 4)— se insertan voluntaria-
mente en una relacién de sujecién especial con las autoridades nacionales e
internacionales y ello puede llegar a modular ciertos aspectos de su relacién
juridica.

Las relaciones de especial sujecién no son, sin embargo, ninguna novedad
en nuestro derecho administrativo sancionador. Nuestro Tribunal Constitucional
admite que las relaciones de sujecién especial son expresivas de una capa-
cidad administrativa de autoordenacién que se distingue del ius puniendi
genérico del Estado y permiten modular los derechos constitucionales de los
ciudadanos.

Ahora bien, por ejemplo, en el caso del principio de legalidad sancio-
nadora, su modulacién en ningin caso puede implicar carencia de una base
normativa en la imposicién de una sancién pues ello resultaria contrario al
derecho fundamental contemplado en el articulo 25 CE (12). En la misma linea,
en relacién con el principio de imputacién subjetiva, siempre tan matizado
en materia de disciplina deportiva (13), tampoco una relacién de sujecién
especial puede traducirse en su efectiva supresién. Como analizaremos mds
adelante, la exigencia de deberes al deportista para el desarrollo licito de su
actividad podria modular el principio de culpabilidad (14) pero en ningin caso
suprimirlo pues, incluso en materia sancionadora deportiva —y especialmente
antidoping—, «son aplicables, con ciertos matices, los principios que rigen
en derecho penal, y entre ellos los de in dubio pro reo y culpabilidad» (15).

(12) STC 35/1996, de 11 de marzo (FJ 2) o STC 132/2001, de 8 de junio (FJ 4),
entre ofras.

(13) E. Gamero Casapo (2003: 245).

(14)  En relacién con las relaciones de sujecién especial, en general, cfr. T. QuinTaNA
Lorez (2010: 375).

(15) STS de 17 de abril de 1996, FD 3 (rec. 11748/1991). Una postura mds garan-
tista mantiene el profesor M. Gomez Tomio (2020: 20), para quien no admite la culpabilidad
ningUn matiz. Ya que los principios sancionadores no guardan relacién alguna con el hecho de
que quien sancione sea la Administracién o el Poder Judicial. Ademés, insiste, los principios
sancionadores —entre ellos la culpabilidad— son consustanciales al Estado democrdtico de
Derecho, de forma que éste no se concibe sin aquéllos.
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En definitiva, la Ley Orgdnica 11/2021, de lucha contra el dopaje en el
deporte se configura como una norma fundamentalmente administrativa sancio-
nadora, tanto formal como materialmente. La relacién de sujecién especial de
los deportistas con la Administracién podréd justificar la modulacién en algin
punto de los principios inspiradores del ius puniendi estatal, pero en ningin
caso puede constituir una merma significativa de garantias para el adminis-
trado. El régimen disciplinario deportivo en materia de dopaje no puede, en
consecuencia, ser una excepcién a la mdxima jurisprudencial de que «los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices,
al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado» (16).

Se nos ocurren, al menos, dos razones que ponen de manifiesto que no
existen diferencias sustanciales entre el derecho administrativo sancionador
general y el derecho disciplinario deportivo en materia de dopaje y que ambos
tipos de infracciones tienen idéntica naturaleza juridica. En primer lugar, la
finalidad Gltima de ambos regimenes sancionadores es la proteccién de bie-
nes juridicos. En el caso de la Ley Orgdnica 11/2021, los bienes juridicos
protegidos son la salud de los deportistas y garantizar el desarrollo de las
competiciones deportivas en términos de igualdad y de acuerdo con las capa-
cidades naturales y preparacién de los deportistas. Especialmente en el caso
de la salud como bien juridico protegido, se encuentran multiples infracciones
con idéntica finalidad a lo largo del ordenamiento juridico administrativo. Y,
en segundo lugar, el carécter aflictivo de ambos regimenes sancionadores es
evidente, destacando especialmente la gravedad de algunas sanciones previstas
en la nueva normativa antidopaje que pueden llegar hasta la inhabilitacién
de la licencia deportiva con carécter definitivo en algunos supuestos de rein-
cidencia (articulo 28.7) (17).

Resulta, por tanto, dificilmente defendible que el régimen sancionador
previsto en la Ley Orgdnica 11/2021, de lucha contra el dopaije difiera
del régimen administrativo sancionador general, por lo que, las garantias
aplicables a ambos, sin negar que puedan existir matizaciones, deben ser
sustancialmente las mismas.

(16) STC 18/1981, de 8 de junio (FJ 2). En este punto conviene también citar la
STEDH de 21 de febrero de 1984, Caso Oztirk contra Alemania, que puso de manifiesto
que las sanciones administrativas deberdn tener el mismo tratamiento que las penales cuando
las infracciones lleven aparejadas sanciones igualmente graves. En el caso del dopaje, se
prevé incluso la retirada definitiva de la licencia federativa a un deportista impidiéndole la
posibilidad de volver a competir.

(17) Sobre la identidad entre las infracciones y sanciones generales y las previstas
para regimenes de sujecién especial, cfr. M. Gomez Tomio e |. SaNz Rusiates (2017:246).
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lll. LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE ADAPTACION DE LA LEGIS-
LACION ANTIDOPAJE AL DERECHO ADMINISTRATIVO SAN-
CIONADOR GENERAL: UNA REDUCCION INJUSTIFICADA DE
GARANTIAS PARA EL DEPORTISTA

Traténdose de un tema —las sanciones deportivas en general— especial-
mente espinoso por, entre ofras cosas, su transnacionalidad y la mezcla entre
normativa privada y publica que configura su régimen sancionador, las dudas
acerca de la constitucionalidad de las sucesivas normas sancionadoras promul-
gadas sobre la materia ha sido un lugar comin en la doctrina. Esta polémica
cobra especial importancia en el dmbito de la lucha contra el dopaje (18). En
efecto, se trata de una materia especialmente sensible para la sociedad desde
hace unas décadas y existe una voluntad undnime de organizaciones interna-
cionales, federaciones, deportistas y espectadores en general, por erradicar
esta lacra para el deporte y la sociedad.

Ahora bien, el fin no debe justificar los medios y, en ocasiones, la trans-
cripcién literal de la normativa internacional sancionadora antidopaje a nuestro
ordenamiento juridico interno choca de lleno con los principios y garantias
que deben presidir nuestro sistema punitivo. A lo largo de las préximas lineas
analizaremos algunas de estas «incompatibilidades» que, a nuestro juicio,
colocan al deportista en una situacién demasiado vulnerable para quien es
parte imputada en un verdadero procedimiento administrativo sancionador.

1. Un sistema de responsabilidad objetiva o cuasi objetiva

Brevemente, nos encontramos ante un sistema sancionador de responsabi-
lidad objetiva cuando se puede sancionar una conducta —accién u omisién—
por su mero acaecimiento o resultado, sin tener en cuenta en ningin caso el
grado de intencionalidad o negligencia en que pudo o no incurrir su autor. Por
el contrario, la responsabilidad subjetiva en el dmbito sancionador determina
que sélo podrén ser sancionados por conductas infractoras quienes resulten
responsables de ellas a titulo de dolo o culpa (19).

(18) Entre otros, T. R. FErNANDEZ (2014: in totum) y J. RoDRiGUEZ GARCiA (2022: 6 y ss.).

(19) Sirva como advertencia en este punto la diferencia —asumida en el derecho
penal, no tanto en el derecho administrativo sancionador— entre el tipo subjetivo y el juicio
de culpabilidad. Como veremos a lo largo de este epigrafe, es muy comin entre los tribunales,
nacionales e internacionales, el uso indiferente o sinénimo de categorias como culpabilidad
o responsabilidad subjetiva —dolo o culpa—. Sin &nimo de extendernos en este punto, debe
quedar claro que tanto el dolo como la culpa forman parte del tipo subjetivo que constituye
una infraccién administrativa (responsabilidad subjetiva), mientras que la culpabilidad es el
juicio de reproche imputable a la conducta del acusado que podria haber actuado conforme
a derecho y no lo ha hecho. Ambos elementos son necesarios para que concurra la infrac-
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El Cédigo Mundial Antidopaje presenta un modelo de responsabilidad
objetiva en la infraccién —tal vez— mds caracteristica y mdas comin de la
normativa antidoping, es decir, la de su articulo 2.1 que sanciona la «presencia
de una sustancia prohibida o de sus metabolitos o marcadores en la muestra
de un deportista». En el desarrollo de esta infraccién, el articulo 2.1.1 esta-
blece que «cada deportista es personalmente responsable de asegurarse de
que ninguna sustancia prohibida aparezca en su organismo. los deportistas
serén responsables de la presencia de cualquier sustancia prohibida, de sus
metabolitos o de sus marcadores que se detecte en sus muestras. Por tanto, no
serd necesario demostrar intencién, culpabilidad, negligencia o uso consciente
por parte del deportista para determinar que se ha producido una infraccién
de las normas antidopaje».

Por si no fuera suficiente con esta afirmacién, el comentario —que incluye
el propio Cédigo— a este precepto determina que «existe infraccién de las
normas antidopaje con independencia de la culpabilidad del deportista» y
este criterio de responsabilidad objetiva ha sido respaldado permanentemente
por el Tribunal de Arbitraje Deportivo (en adelante, TAS). Segin el sistema
establecido por el Cédigo, el grado de dolo o negligencia que haya podido
concurrir en el infractor se tomard en consideracién para la terminacién de la
sancién aplicable pero no para la existencia de la infraccién.

No es baladi la referencia del Cédigo al TAS pues se trata del érgano
internacional, quizds, con més predicamento en esta materia. No valoraremos,
por el momento, el contenido de sus resoluciones pues se trata de un érgano
arbitral privado suizo que no estd sujeto a las garantias exigidas por nuestro
derecho administrativo sancionador. Traemos a colacién dos pronunciamientos
del citado Tribunal muy ilustrativos en cuanto a la aplicacién, sin paliativos,
de la responsabilidad objetiva del deportista:

En primer lugar, en el TAS 98/214 B (Federacién Internacional de Judo),
el laudo de 17 de marzo de 1999, en su apartado 18 establece que, segin
jurisprudencia de este tribunal «el sistema de la responsabilidad objetiva debe
prevalecer cuando la equidad deportiva estd en juego». En este asunto, justifica
la responsabilidad objetiva en la equidad deportiva, es decir, en el hecho de
que todos los deportistas compitan en igualdad de condiciones. Continta el
mismo laudo que la autoridad deportiva «no tiene necesidad de probar una
intencién de doparse por parte del atleta. Esta intencidn y la culpabilidad del
deportista se presumen desde que se aporta la prueba de la presencia de la
sustancia prohibida». Es cierto que concluye dando la posibilidad al deportista

cién, pero a lo largo de este epigrafe nos centraremos en la necesidad de que concurra el
tipo subjetivo para que pueda existir infraccién administrativa. Un estudio profundo sobre la
materia se puede encontrar en M. Gomez Tomio e |. SANZ Rusiates (2017 capitulos 14 a 18).
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de revertir su presuncién de culpabilidad mediante la aportacién de medios
de prueba.

Otra resolucién destacable es la TAS 98/222 B (Asociacién Internacional
de Triatlén), cuyo laudo de 9 de agosto de 1999, en su punto segundo consi-
dera que «la norma de la responsabilidad objetiva es esencial e indispensable
para una lucha eficiente contra el dopaje en el deporte y por la proteccién de
la justicia hacia todos los competidores, y de su salud y bienestar. El principio
de la regla de responsabilidad objetiva no exime a las federaciones de probar
la existencia de una infraccién de dopaje. El efecto de cualquier norma legal
imponiendo la responsabilidad objetiva es meramente hacer obsoleta la prueba
de culpabilidad de parte de la persona sujeta al régimen de responsabilidad
objetiva, mientras que por otro lado tal norma no elimina la necesidad de
establecer el hecho ilicito en si mismo y el vinculo causal entre el hecho ilicito
y sus consecuencias».

En conclusién, la jurisprudencia del TAS parte de un sistema responsabili-
dad obijetiva del deportista por la mera presencia de sustancias prohibidas en
su organismo, siempre que lo pruebe la autoridad competente, y lo fundamenta
en la equidad y en la proteccién de la justicia hacia todos los competidores,
asi como en la salud y bienestar del deportista.

Puesto que el comentado articulo 2.1 del Cédigo entra en el grupo de
los trasladables a los derechos internos sin cambios sustanciales, el legislador
espafiol he tenido una tarea complicada toda vez que nuestro Tribunal Cons-
titucional es meridianamente claro en este punto pues considera que «en el
dmbito de derecho administrativo sancionador —y, por tanto, también en el
dmbito disciplinario— estd proscrito en nuestro ordenamiento el régimen de res-
ponsabilidad objetiva. De modo que la exigencia necesaria de la concurrencia
de una responsabilidad subjetiva en el infractor ha de implicar que deban ser
tomadas en consideracién todas aquellas patologias que pudieran disminuir o,
incluso, excluir la responsabilidad subjetiva del infractor. En consecuencia, su
presencia debe considerarse para valorar si el presunto infractor fue respon-
sable, en cualquiera de los grados imaginables, de la conducta sancionable
“a titulo de dolo o culpa” (20).

Con estos presupuestos, el articulo 20.a) de la Ley Orgdnica 11/2021
establece como infraccién «la presencia de una sustancia prohibida, o de sus

(20) STC 51/2021, de 15 de marzo (FJ 8). También es importante en este punto la
STC 76/1990, de 26 de abril (F) 4). En términos parecidos, el Tribunal Supremo considera
«indudable que la responsabilidad subjetiva del autor de la infraccién constituye requisito
imprescindible para su sancién, de manera que las faltas de tal naturaleza pueden ser dolosas
o culposas, pero queda fotalmente proscrita la responsabilidad objetiva como consecuencia del
imperio del principio de culpabilidad en el Derecho sancionador, sea penal o disciplinario,
vid., entre otras, STS de 10 de febrero de 2022, FD 22 (rec. 48/2021).
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metabolitos o marcadores, en las muestras bioldgicas del deportista». Ahora
bien, el articulo 19 —antesala del listado de infracciones— establece que los
deportistas «habrdn de asegurarse de que ninguna sustancia prohibida se intro-
duzca en su organismo y de que no utilizan ningén método prohibido, siendo
responsables cuando se produzca la deteccién de la presencia de la sustancia
prohibida o de sus metabolitos o marcadores por si sola o en cantidad superior
a los limites establecidos por la Agencia Mundial Antidopaje en las Normas
Internacionales para Laboratorios y en los documentos técnicos de desarrollo».

En definitiva, se hace responsable al deportista por la mera presencia obje-
tiva de sustancias prohibidas en su organismo (21), desoyendo la doctrina del
Tribunal Constitucional anteriormente citada y el articulo 28 de la Ley 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Piblico que, cuando enumera los principios de
la potestad sancionadora, establece que «sdlo podrdn ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas
(...) que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

Al margen de los problemas que pueden surgir en relacién con la inversién
de la carga de la prueba, que analizaremos en el siguiente epigrafe, el sistema
de responsabilidad disefiado por la Ley Orgdnica 11/2011 nos merece una
doble valoracién:

Por un lado, asumiendo que en nuestro derecho administrativo sancionador
esta proscrita la responsabilidad objetiva, no cabe, en ningdn caso, presumir
por parte de la autoridad sancionadora que la presencia de sustancias prohi-
bidas en el organismo se debe a una conducta dolosa o culposa del deportista.
Al tipo objetivo —presencia de sustancia prohibida en el organismo— debe
afadirsele el tipo subjetivo —conducta dolosa o culposa—, pues de lo contrario
se estaria vulnerando el principio de culpabilidad o de imputacién subjetiva. Su
prueba corresponde, en todo caso, a la Administracién. Ahora bien, podemos
interpretar que un control antidoping con resultado positivo que haya sido
realizado respetando las precauciones exigidas normativamente no presume
el dolo o culpa del deportista, pero puede resultar un indicio cualificado
para desvirtuar su presuncién de inocencia (como ocurre con otras pruebas
preconstituidas como un control de alcoholemia, por ejemplo). En todo caso,
a nuestro juicio, la Administracién debe complementar ese indicio con ofras
pruebas que evidencien el dolo o la culpa del deportista acudiendo, por ejem-
plo, a situaciones periféricas como la cantidad de sustancia, la proximidad
del evento deportivo, la cualidad o efectos de la sustancia, los antecedentes
o los contactos del deportista, entre otras circunstancias (22).

(21) En este sentido, la vigente Ley es continuista con el sistema establecido por su
antecesora, la Ley Orgédnica 3/2013, de 20 de junio. Cfr. J. Rooricuez Ten (2013: 240).
(22) M. Gomez Tomio e . Sanz Ruelates (2017: 368).
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Por ofro lado, resulta interesante la evolucién del legislador en la formula-
cién de la responsabilidad del deportista ante cualquier deteccién de sustancias
prohibidas en su organismo. La primera ley del dopaje en Espafia que sigue
los criterios de la AMA fue la Ley Orgdnica 7/2006, de 21 de noviembre, de
proteccién de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte, cuyo articulo
13.1 disponia que «los deportistas se asegurardn de que ninguna sustancia
prohibida se introduzca en su organismo, siendo responsables en cualquier
caso cuando se produzca la deteccién de su presencia en el mismo». Llama
poderosamente la atencién la expresién «en cualquier caso» (23), pues no cabe
ninguna interpretacién que pueda negar el sistema de responsabilidad objetiva
que impone el citado precepto. Sin embargo, en la posterior Ley Orgdnica del
afio 2013 y en la actual, la Ley Orgdnica 11/2021, el articulo 19.1 omite
la expresién «en cualquier caso» para afirmar que los deportistas «habrdn de
asegurarse de que ninguna sustancia prohibida se introduzca en su organismo
y de que no utilizan ningin método prohibido, siendo responsables cuando se
produzca la deteccién» de éstos en su organismo.

Es cierto que la redaccién actual deberia mejorarse para despejar adn
mds las dudas en torno a la responsabilidad objetiva en el dmbito sancionador
del dopaje deportivo. Sin embargo, si podemos interpretar que el legislador,
presionado por los mandatos de la AMA, trata de hacer un esfuerzo por elimi-
nar cualquier referencia directa a la responsabilidad objetiva a sabiendas de
su inconstitucionalidad en Espafia. La evolucién del legislador espafiol en este
punto demuestra lo razonado anteriormente, es decir, que, si bien un control
antidoping de resultado positivo puede constituir un indicio de responsabilidad,
la Administracién en todo caso deberd probar, no sélo el tipo objetivo, sino
también el dolo o la culpa concurrente en el deportista.

Para concluir este andlisis, traemos a colacién un fragmento de una senten-
cia bastante clarificadora —a nuestro juicio— a la hora de eliminar cualquier
dpice de responsabilidad objetiva en materia de doping: «la Administracién
ha probado, con los resultados de las muestras de orina del jugador sancio-
nado, que se produjeron los resultados positivos de 17 y 14,9 microgramos
de efedrina por mililitro, pero ello no supone, sin mds, la declaracién de cul-
pabilidad de los recurrentes, dado que la responsabilidad objetiva como tal
estd proscrita en derecho sancionador, aunque en algunos casos o supuestos
pueda parecer que se tiene una a modo de responsabilidad cuasi objetiva,
sobre todo en casos como el presente, donde la hipotética sensibilizacién
“social”en cuanto a la lucha contra el “Doping” podria llevarnos a sostener

(23) Ya recald la doctrina en esta expresién por su conexién con la responsabilidad
obijetiva inadmisible en nuestro derecho administrativo sancionador, vid. T. R. FernANDEZ (2014:
1366).
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presunciones de culpabilidad no acreditadas salvo por los resultados objetivos
de los andlisis clinicos» (24).

2. La inversion de la carga de la prueba y el principio de pre-
suncién de inocencia

Otro de los grandes problemas que plantea el régimen sancionador esta-
blecido por la Ley Orgénica 11/2021 estd relacionado con su compatibili-
dad o no con las garantias del debido proceso y, més concretamente, con la
presuncién de inocencia consagrada en el articulo 24.2 de la Constitucién.

Aunque existe relacién entre la presuncién de inocencia y la responsabi-
lidad objetiva, no debe olvidarse que, como hemos aclarado mds arriba, un
régimen sancionador de responsabilidad objetiva atenta contra el més elemen-
tal sentido de justicia y dignidad del acusado —esencialmente derivados del
articulo 1y 10.1 de la Constitucién—, mientras que los problemas derivados
de la inversién de la carga de la prueba tienen que ver con la presuncién de
inocencia del articulo 24.

Como punto de partida, nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado en
numerosas ocasiones que el «derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE) rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respe-
tada en la imposicién de cualesquiera sanciones, sean penales, sean adminis-
trativas, ya que el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones
estd condicionado por el art. 24.2 de la Constitucién al juego de la prueba
y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias
posiciones» (25). En definitiva, se trata de una garantia elemental y su traslado
del proceso penal al administrativo estd fuera de toda duda (26).

Respecto al alcance del derecho a la presuncién de inocencia, también
es undnime la jurisprudencia entendiendo que esta garantia comporta «que
la sancién esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incrimina-
dores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba corresponda a
quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que
cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente
valorado por el érgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento
absolutorio» (27).

(24) Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n° 10, de 31 de
enero de 2006, FD 3 (rec. 17/2005).

(25) STC 117/2016, de 20 de junio (AH 8) o STC 40/2008, de 10 de marzo (FJ 2).

(26) L. AlaRcON Sotomaror (2010: 252).

(27) STC 169/1998, de 21 de julio (F) 2) o STC 76/1990, de 26 de abril (F) 8).
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De lo citado hasta el momento, podemos concluir que la disciplina depor-
tiva no deberia ser una excepcién (28), y que tiene que ser la Administracién
quien pruebe la infraccién, tanto en su vertiente objetiva —certeza de los
hechos imputados— como en su vertiente subjetiva —presencia de dolo o
culpa del deportista— so pena de vulneracién de la presuncién de inocencia
del imputado.

Sin embargo, llama poderosamente la atencién el articulo 26.2.a) de la
Ley Orgénica 11/2021 que considera que exime al deportista de toda respon-
sabilidad la acreditacién de que «no ha existido culpa o negligencia alguna por
su parte». Igualmente, el articulo 26.3.a) prevé como circunstancia atenuante
la acreditacién de «la ausencia de culpa o negligencia grave en la actuacién
del deportista» (29). Ambos preceptos parecen del todo incompatibles con
el articulo 24.2 de la Constitucién pues, como quedé dicho més arriba, la
obligacién de la carga de la prueba —tanto del tipo objetivo como del subje-
tivo— recaerd siempre sobre quien acusa. En definitiva, los citados preceptos
constituyen una probatio diabdlica de hechos negativos para el deportista.

Es cierto que la actividad probatoria sobre las circunstancias eximentes o
atenuantes de la responsabilidad —causas de justificacion o de exclusién de
la culpabilidad (30), por ejemplo— debe recaer sobre quien lo alega que es,

(28) En la jurisprudencia internacional del TAS, claramente, lo es. Repetido hasta la
saciedad por la doctrina dado su impacto medidtico en Espafia por la popularidad del depor-
tista, traemos a colacién el famoso «caso Contador», en cuya resolucién TAS 2011/A/2384
UCI v. Alberto Contador Velasco & RFEC — TAS 2011/A/2386 WADA v. Alberto Contador
Velasco & RFEC, de 6 de febrero de 2012, conclusién n° 487 se determina que «el test positivo
del Atleta de clembuterol tiene mas probabilidades de haber sido causado por la ingestion
de un suplemento alimenticio contaminado que por una transfusién de sangre o la ingestién
de carne contaminada. Esto no significa que el Tribunal estd convencido mds allé de duda
razonable que este argumento de ingestién de un suplemento alimenticio contaminado ocurrié
realmente». A pesar de ello, como el lector sobradamente conoce, el ciclista Alberto Contador
terminé siendo sancionado.

(29) No debemos confundir esta situacién —de dificil compatibilidad con el principio de
presuncién de inocencia— con la posibilidad de que el grado de culpa o negligencia pueda
tenerse en cuenta a la hora de la determinacién de la sancién concreta, cuestién prevista
tanto en la Ley Orgédnica 11/2021 de lucha contra el dopaije en el deporte en su articulo
26.1, como en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Piblico en su articulo 29.3,
a propésito del principio de proporcionalidad.

(30) Dentro de las causas de exclusién de la culpabilidad que podrian alegarse en
materia de dopaje deportivo destaca el error de prohibicién que podria estar presente cuando el
deportista no haya conocido al tiempo de la realizacién de la conducta infractora que ésta era
contraria a la normativa antidopaje. Cfr. E. Gamero Casapo (2003: 567). Mds concretamente
puede alegarse desconocimiento por parte del facultativo o del deportista de la presencia de
una sustancia prohibida en un férmaco prescrito con cardcter terapéutico. Es cierto que el
deber de responsabilidad del deportista es dificilmente compatible con este desconocimiento
pero, aun asi deberian valorarse las circunstancias personales del que lo sufre, especialmente
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en definitiva, quien se puede beneficiar de ellas, es decir, el deportista en este
caso (31). Pero, aunque el legislador lo ubique en el listado de circunstancias
eximentes o atenuantes de la responsabilidad, conocedor de que debe pro-
barlas quien las alega, es inadmisible que lo que se deba probar no sea un
hecho excluyente de la responsabilidad, sino la no concurrencia en la accién
del tipo subjetivo —ausencia de culpa en este caso— que debe corresponder
en todo caso a la Administracién que es quien acusa (32). El tipo subjetivo es
un elemento constitutivo de la infraccién y la carga de la prueba debe recaer
siempre en la Administracion.

No termina aqui el despropésito del legislador pues, en concreto, para la
infraccién antes comentada del articulo 20.a) —«presencia de una sustancia
prohibida, o de sus metabolitos o marcadores, en las muestras biolégicas del
deportista»— si el deportista desea eximirse de la responsabilidad deberd,
ademds de acreditar la ausencia de culpa, «justificar la forma en que se
introdujo la sustancia prohibida en su organismo». Esta obligacién impuesta
por la ley al deportista podria constituir una probatio diabdlica pues, si el
deportista es inocente, es probable que no pueda justificar la forma en que
se introdujo la sustancia prohibida en su cuerpo porque lo légico es que no
lo sepa. Si no es exigible constitucionalmente la prueba de la inocencia a
ningln acusado, menos exigible serd atn obligar al deportista a inventar una
hipétesis y demostrarla (33).

Cuestién diferente a trasladar la carga de la prueba del tipo subjetivo al
presunto infractor, es reconocer que un test antidoping con resultado positivo
es una prueba de cargo suficiente que puede derivar en presunciones legales.
Por ejemplo, el articulo 39.3 de la Ley Orgénica 11/2021, una vez adver-
tido que se podrdn usar todos los medios de prueba admisibles en derecho y
que se valorarén de forma conjunta conforme a las reglas de la sana critica,
establece que hardn prueba de cargo suficiente:

su nivel cultural, posibilidad de asesoramiento, estado de salud, efc., resultando exigible al
agente haber efectuado el esfuerzo de comprensién correspondiente a dichas circunstancias
personales, asi como la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades
que de él se desprenden para ser conocido el mismo por el sujeto activo. Cfr. S. CAMARA
Arrovo (2020: 27).

(31) M. Gomez Tomilo e |. Sanz Ruslates (2017: 825) o L. ALARCON Sotomavor (2010:
262).

(32) «Toda resolucién sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par
certeza de los hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de
culpabilidad sobre esos mismos hechos, de manea que el art. 24.2 de la Constitucién rechaza
tanto la responsabilidad presunta y objetiva como la inversién de la carga de la prueba en
relacién con el presupuesto factico de la sancién». STC 76/1990, de 26 de abril (FJ 8).

(33) T R. Fernanoez (2014: 1365).
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— Un resultado analitico adverso en un control antidopaje para las
infracciones consistentes en la presencia de una sustancia prohibida
en el organismo y de la utilizacién, uso o consumo de este tipo de
sustancias (34).

— Un resultado adverso en el pasaporte bioldgico del deportista.

— La negativa o resistencia a someterse a los controles debidamente
acreditada por el personal habilitado al efecto.

Igualmente reconoce el mismo articulo que se presume que los laboratorios
de control de dopaje acreditados por la AMA actian respetando la normativa,
asi como la validez cientifica de los métodos analiticos y de los limites de la
decisién que apliquen los laboratorios.

El legislador estd imponiendo una clara inversién de la carga de la prueba
siempre que la Administracién acredite un resultado antidoping positivo y asi
lo expresa claramente en articulo 39.3.g) cuando afirma que «el presunto
infractor podrd refutar todos los hechos y presunciones que le perjudiquen y
probar los hechos y circunstancias necesarios para su defensa».

Pues bien, segin la interpretacién que realizan, tanto el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) como nuestro Tribunal Constitu-
cional, parece que este tipo de presunciones que implican, en definitiva, una
inversién de la carga de la prueba, pueden resultar compatibles con el principio
de presuncién de inocencia.

En primer lugar, traemos a colacién la famosa STEDH de 7 de octubre
de 1988 (caso Salabiaku contra Francia), que versa sobre el alcance de la
presuncién de inocencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
cuyo parrafo 28 afirma que «el articulo 6.2 no es ajeno, por tanto, a las
presunciones de hecho o de Derecho que se formulan en las leyes penales.
Exige a los Estados que las mantengan dentro de limites razonables, teniendo
en cuenta la gravedad de lo que estd en juego y respetando los derechos de

la defensa» (35).

Por su parte, el Tribunal Constitucional recuerda que el derecho a la
presuncién de inocencia no se opone a la prueba indiciaria siempre y cuanto
entre la prueba indiciaria y la conducta infractora haya un engarce razonable.
Concretamente, «para que la prueba indiciaria pueda traspasar el umbral de

(34) El articulo es mas prolijo y establece que serd prueba suficiente cuando, tras el
positivo de la muestra A, el deportista renunciase al contrandlisis de la muestra B, o directa-
mente cuando la muestra B confirme el positivo de la A. Incluso cuando la muestra B se divide
en dos partes y la segunda confirma el positivo o el deportista se niega a este nuevo andlisis.

(35) Ademds de esta Sentencia, es jurisprudencia reiterada de este Tribunal en ofras
como STEDH de 23 de julio de 2002 (caso Janosevic contra Suecia) o STEDH de 23 de
septiembre de 2003 (Caso Radio France y otros contra Francia).
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las meras sospechas o conjeturas, ha de gozar de los siguientes requisitos: a)
el hecho o hechos base (o indicios) han de estar plenamente probados; b) los
hechos constitutivos de delito deben deducirse precisamente de estos hechos
base completamente probados; c) para que se pueda controlar la razonabilidad
de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el érgano judicial exteriorice
los hechos que estdn acreditados, o indicios, y sobre todo que explicite el
razonamiento o engarce légico entre el hecho base y el hecho consecuencia
y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio
humano o en las reglas de experiencia comdn o en una “comprensidn razo-
nable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos vigentes”» (36).

Entiende doctrina y jurisprudencia que la garantia de la presuncién de
inocencia en el dmbito del derecho administrativo sancionador «sélo cobra sen-
tido cuando la Administracién fundamenta su resolucién en una presuncién de
culpabilidad del sancionado carente de elemento probatorio alguno» (37). Es
decir, que se permite que se desplace el onus probandi al acusado si se acredita
«la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia
o presuncién» (38) a favor de la comisién de la infraccién. Parece evidente
que esto es lo que ocurre en los supuestos en que la Administracién aporta un
andlisis antidoping con resultado positivo, siempre que se haya realizado en los
laboratorios autorizados y respetando la normativa y garantias del deportista
en su realizacién. Un resultado positivo genera automdticamente una sospecha
razonable y, en consecuencia, puede trasladarse la carga de la prueba al
presunto infractor sin vulnerar su derecho a la presuncién de inocencia.

En fin, parece que la inversién de la carga de la prueba para el depor-
tista que ha dado positivo en un control antidoping no presenta demasiados
problemas en relacién con la presuncién de inocencia siempre que la Admi-
nistracién aporte al procedimiento sancionador el test positivo como prueba
de cargo. Sin embargo, no podemos decir lo mismo de los preceptos que
imponen al deportista probar su inocencia para lograr eximirse o atenuar
su responsabilidad pues esto atenta contra el contenido mds esencial de la
presuncién de inocencia.

Ahora bien, no nos merece la misma valoracién la prueba de cargo
consistente en la negativa o resistencia a someterse a los controles antidopaje
preceptivos. Es claro que esta conducta del deportista podrd valorarse junto
con ofros indicios que consten en el expediente para llegar a una conclusién

(36) ATC 153/2001, de 15 de junio (FJ 2) o STC 180/2002, de 14 de octubre (FJ 3).

(37) STC 169/1998, de 21 de julio (F) 2). Entre la doctrina, vid. V. Acuapo | CubotA
(2001: 99).

(38) STC 51/2021, de 15 de marzo (FJ 3) o STC 31/2014, de 24 de febrero (FJ 3).
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condenatoria, sin embargo, no puede constituir prueba dnica y suficiente a los
efectos de exigir la responsabilidad disciplinaria del deportista como parece
indicar el articulo 15.4 de la Ley Orgdnica 11/2021 (39). Asumir lo contrario
parece que choca frontalmente con la garantia del acusado a la no autoincri-
minacién del articulo 24.2 de la Constitucién (40).

3. Control judicial de las sanciones administrativas antidoping

El érgano competente para dictar —en su caso— la resolucién sanciona-
dora de un procedimiento de lucha contra el dopaje es el Comité Sancionador
Antidopaje que, como ya se dijo mds arriba, es un érgano administrativo
integrado en la Agencia Estatal que, a su vez, estd adscrita al Ministerio
de Cultura y Deporte. En definitiva, la resolucién sancionadora es un acto
administrativo, y asi lo confirma la propia Ley Orgénica 11/2021 cuando
proclama en el articulo 43 su inmediata ejecutividad «desde la fecha en que se
notifique la correspondiente resolucién administrativa, salvo que el érgano que
deba conocer del recurso que contra las mismas pudiera interponerse acuerde
su suspensién de conformidad con lo establecido en el pérrafo segundo del
articulo 90.3 o en el articulo 117.2 de la Lley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas».

Este precepto puede plantear problemas de compatibilidad con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, toda vez que del primer pdrrafo del
articulo 90.3 de la Ley 39/2015 (41) se deduce que una sancién administrativa
no puede ejecutarse mientras quepa contra ella un recurso administrativo. Es
decir, la mera interposicién del recurso de reposicién por el interesado impide
la ejecucién de la sancién hasta su resolucién. Sélo una vez firme la sancién
en via administrativa, podré ejecutarse, nunca antes.

(39) Cuestién diferente seria tipificar como una infraccién auténoma la negativa a
someterse a un control antidoping, en cuyo caso seria perfectamente posible sancionar la
mera negativa. Asi ocurre, por ejemplo, en los delitos de tréfico previstos en nuestro Cédigo
Penal donde se tipifica como delito independiente la negativa a someterse a un control de
alcoholemia. Se podrian incluso prever, para promover la realizacién de controles, sanciones
més graves para la negativa a someterse a un control que para las infracciones por doping
propiamente dichas, pero en ningdn caso podrd constituir prueba de cargo suficiente para
ser una infraccién por dopaije.

(40) STC 23/2014, de 13 de febrero, FJ 4, o STC 181/2020, de 14 de diciembre,
FJ 2. Asi se desprende también de la jurisprudencia del TEDH. Vid., entre otras, STEDH de
25 de febrero de 1993 (Caso Funke contra Francia), STEDH de 8 de febrero de 1996 (Caso
John Murray contra Reino Unido) o STEDH de 17 de diciembre de 1996 (Caso Saunders
contra Reino Unido).

(41)  «la resolucién que ponga fin al procedimiento serd ejecutiva cuando no quepa
contra ella ningin recurso ordinario en via administrativax.
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Sin perjuicio de lo anterior y salvo interposicién del recurso potestativo
de reposicion, el articulo 49 de la controvertida Ley que estamos analizando,
determina que las resoluciones sancionadoras en materia de dopaije «ponen fin
a la via administrativa y podrdn ser recurridas directamente ante la jurisdiccidn
contencioso-administrativa» (42).

En principio, esta previsién se acomoda al mandato del articulo 106.1 de
la Constitucién que prevé que «los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican».

Sin embargo, cuando las sanciones tengan como destinatarios deportistas
calificados oficialmente como de nivel internacional o sean dictadas en el
marco de una competicién internacional el recurso contencioso-administrativo
podrd sustituirse «alfernativamente» —segun el articulo 49.4— por el sistema
de resolucién de conflictos contemplado en el Cédigo Mundial Antidopaije o
en la correspondiente federacién internacional.

La expresién «alternativamente» puede ser gravemente perniciosa para
nuestro sistema constitucional de control de la legalidad de la actividad admi-
nistrativa ya que permite esquivar el control judicial de la Administracién para
acudir directamente por el recurrente al TAD, que es el érgano previsto en el
Cédigo Mundial Antidopaije (43).

No puede decir el legislador que no conocia esta circunstancia, pues
de forma explicita el Dictamen del Consejo de Estado 135/2021, de 29 de
abril de 2021, al Anteproyecto de Ley Orgdnica de lucha contra el dopaje
en el deporte advertia que este precepto produciria el «desapoderamiento
de la jurisdiccién contencioso— administrativa para el enjuiciamiento de la

(42) En relacién con la suspensién o no de la ejecucién de la sancién en materia de
dopaje por el érgano jurisdiccional, la STS de 6 de mayo de 2009, FD 2 (rec. 1388/2008)
establece que «siendo cierto que el interés publico exige que la sancién sea ejecutada, lo es
también que en el concreto caso de autos no llega a percibirse que fal interés exija que lo
sea ya, urgentemente, sin esperar el tiempo preciso para que el érgano judicial pueda pro-
nunciarse sobre la acomodacién a Derecho de la sancién impuesta. De ahi que la valoracién
o ponderacién de los intereses en conflicto que trasluce la decisién de la Sala de instancia no
pueda reputarse infundada o irrazonable». De forma mds genérica, pero también en materia de
dopaije, la STS de 28 de junio de 2000, FD 3 (rec. 9843/1998) «para impedir la suspensién
no basta alegar la trascendencia social que tiene la potestad sancionadora en materia de
dopaije en el deporte. Si esto fuera suficiente, quebraria en este dmbito el derecho a la tutela
cautelar, que es una manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva. Como se sefiala
con acierto en el auto recurrido, es precisa una lesién mas especifica al interés general, que
derive de la aplicacién de la sancién en este caso concreto».

(43) ). Ropricuez GArcia (2022: 10) advierte sobre la posible inconstitucionalidad del
comentado articulo 49.4 de la Ley Orgdnica por su incompatibilidad con el articulo 106.1
de la Constitucién.
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actividad de una entidad publica espafiola, como es la reiterada Agencia,
desapoderamiento que ofrece serias dudas de encaje con el mandato del
articulo 106 de la Constitucién».

Igualmente, es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional «necesidad
de preservar la eficacia del mandato constitucional del art. 106.1 CE, garan-
tizando el control judicial de la actividad administrativa, con sujecién plena
de ésta a la ley y al Derecho (art. 103 CE), sin permitir zonas de inmunidad
de jurisdiccién» (44).

En efecto, la posibilidad de interponer alternativamente un recurso con-
tencioso ante la jurisdiccién espafola o un recurso ante el TAS rompe con
nuestro sistema constitucional. El TAS es una entidad que, si bien es la més
influyente en la lucha contra el dopaje a nivel internacional, no deja de ser
de naturaleza juridico-privada (45) y su actividad no es intercambiable con
la actividad controladora de la legalidad administrativa que llevan a cabo
los tribunales contenciosos del poder judicial espafiol con todas las garantias
previstas en el ordenamiento juridico.

Independientemente de que pueda existir una instancia internacional en
materia de dopaije deportivo, si se reconoce que la legislacién espafiola anti-
dopaie respeta los principios y directrices del Cédigo Mundial Antidopaje y de
la Convencién Internacional contra el Dopaje en el Deporte, no deberia existir
ningun recelo a que los jueces espafioles —sometidos al ordenamiento juridico
espafiol— conozcan de los recursos contras las resoluciones de los procedi-
mientos administrativos sancionadores en esta materia. Es llamativo que es el
propio legislador espafiol quien disefia un sistema que permite precisamente
obviar al poder judicial para acudir directamente a un tribunal internacional
privado de arbitraje.

IV. CONCLUSIONES

Primera: la lucha contra el dopaje en el deporte siempre ha tenido una
dimensién internacional. Ha sido, principalmente, la AMA quien, con la pro-
mulgacién de los sucesivos Cédigos Mundiales Antidopaje ha presionado a
los distintos Estados a incorporar su contenido a sus Derechos internos. Sin

(44) Entre otras, STC 24/2017, de 16 de febrero (FJ 5) o STC 140/2016, de 21
de julio (FJ 3).

(45) La propia Ley Orgdnica 11/2021, de lucha contra el dopaje en el deporte, en
el punto 73 de su anexo de definiciones oculta la naturaleza privada del TAS pero lo define
como «institucién independiente para la solucién de controversias relacionadas con el deporte
a través del arbitraje o la mediacién por medio de normas de procedimiento adaptadas a las
necesidades especificas del mundo del deporte».
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embargo, no pasa desapercibido que el régimen sancionador previsto en el
Cédigo Mundial Antidopaije no siempre encaja en los sistemas tradicionales
de derecho administrativo sancionador y esto provoca, en el caso de Espaiia,
que la legislacién antidopaje en materia sancionadora se encuentre siempre en
el filo de la constitucionalidad. Es importante garantizar un sistema de lucha
contra el dopaie eficaz, pero es igualmente importante que este sistema respete
las garantias y principios informadores del ius puniendi penal y administrativo.

Segunda: Un primer problema que presenta la reciente Ley Orgdnica
11/2021, de lucha contra el dopaije en el deporte, es el de la importacién
de un sistema sancionador de responsabilidad objetiva —propio del Cédigo
Mundial Antidopaje— a nuestro derecho interno, donde estd radicalmente
proscrita. En todo caso, se exige dolo o culpa en la conducta infractora para
poder ser calificada como tal. En definitiva, el Comité Sancionador Antidopaje
como érgano administrativo competente en materia sancionadora antidoping
es quien debe probar tanto el tipo objetivo como el tipo subjetivo —dolo o
culpa— de la conducta del presunto infractor, no siendo admisible que la
concurrencia de dolo o culpa se presuma a priori en el deportista.

Tercera: el resultado positivo de un control antidoping realizado por los
profesionales autorizados respetando las garantias del deportista reconocidas
por la propia Ley Orgdnica 11/2021 puede crear una prueba de cargo contra
el deportista, pues entre el test positivo y la infraccién antidoping existe una
conexién o indicio razonable. Esta circunstancia podrd tener consecuencias en
la fase probatoria del procedimiento sancionador, recayendo sobre el deportista
la carga de la prueba en algunos extremos. Sin embargo, la inversién de la
carga de la prueba no puede traducirse en el deber del deportista de probar
su inocencia para lograr eximir o atenuar su responsabilidad pues esto atenta
contra el contenido mds esencial del derecho a la presuncién de inocencia.

Cuarta: Las resoluciones del Comité Sancionador Antidopaije ponen fin a la
via administrativa y contra ellas, ademds del recurso potestativo de reposicién,
cabe interponer recurso contencioso administrativo. Sin embargo, la Ley Orgdé-
nica 11/2021, para el caso de competiciones internacionales o de deportistas
de nivel internacional, permite que el recurso judicial contencioso-administrativo
se sustituya por un recurso ante el TAS. Esta previsién choca frontalmente con el
articulo 106.1 de la Constitucién que prevé el control judicial de la legalidad
de la actuacién administrativa y del sometimiento de ésta a los fines que la
justifican. Teniendo en cuenta que el TAS es un tribunal internacional de arbi-
traje privado, en los casos en que se evite el control judicial de la resolucién
dictada por el Comité Sancionador Antidopaie se estaria vulnerando el citado
articulo de la Constitucional pues es una muestra evidente de una actuacién
administrativa que escapa al control del poder judicial.
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