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LA IMPUNIDAD COMO PRATICA INTERPRETATIVA:
SOBRE EL DESPRECIO DE LA JURISDICCION PENAL POR EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOSDERECHOSHUMANOS.

Prof. Dr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo. Catedrati® de Derecho penal de la
Universidad de Leon.

Modera el Prof. Dr. Angel Sanz Moran. Catedraticade Derecho penal de la
Universidad de Valladolid

El Prof. Diaz comienza su exposicién recordandanes hace ya varios afios
realizo un analisis de los tipos en los que podieurrir quienes realizan conductas de
dopaje y distinguié varios supuestos. También aatpb si las conductas mas graves
requerian la introduccion expresa de un tipo efipean el CP. En su opinion, no. Ello
por dos razones. En primer lugar, porque los alestgraves a la vida y a la salud
(publica o individual) ya estaban en el CP y, egusdo lugar, porque el otro interés
eventualmente lesionado, el fair play (juego limptica deportiva), no era un bien
juridico o no al menos juridico-penal, no debiactgeto de proteccidén penal. En contra
de ello, la LO 7/2006 en su art. 44 introdujo pbtdel art. 361 bis CP, directamente
relacionado con dopaje en el deporte, y respectacubd el Prof. Diaz se muestra
absolutamente critico.

A continuacion ofrecio algunas pinceladas sobigureds ideas de politica
criminal, por si se puede salvar este tipo en ey GRgo tratd aspectos problematicos o
criticables.

Desde el punto de vista de la politica criminalpsegunta el Prof. Diaz ¢qué
bien juridico puede justificar que se castiguendcotas dopantes, podria ser la salud o
la vida, la salud publica? Pero, ¢qué salud pibliadistinguimos podria ser la salud
publica de los deportistas. Ademas, ya son sufieseios tipos genéricos de delitos
contra la salud publica. Sin embargo, no parecertamucho sentido. También podria
ser la salud individual de los deportistas. Pargasexisten los delitos de homicidio y
lesiones ¢,por qué esa tipificacion expresa? Pugsi@no se persigue.

El otro interés, el fair play le sigue pareciempee no es tan importante como

para protegerlo penalmente.
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Ultimamente se ha pensado que quiza tenga setastgar el dopaje desde el
punto de vista economico (ya se intentd fundameratee tiempo un castigo a traves de
la estafa, aunque resulta casi imposible por la&xiones concursales que exige ese
tipo), Surgen otras voces que dicen que deberiargeano tanto como un delito de
estafa, sino como un delito contra la competencan@mica. Consecuencias: habria
que castigar el autodopaje, el de animales que itemsolo se aplicaria al deporte
profesional y de mucho dinero. Ademas autoresgestios unos tan relevantes como
Roxin o Greco, quien realiza un planteamiento @gsante, consideran que se podria
plantear, aunque algunos no se pronuncian defaniténte (el propio Roxin). Y asi lo
ve el Prof. Diaz. Pero surgen dudas: si el dopajéraanpa ¢ por qué no se pueden
perseguir penalmente las faltas deportivas? Lanrgmalria ser que las faltas entran
todavia dentro del juego y el dopaje no. En todmcal Prof. Diaz rechaza finalmente
la justificacion de la punicion del dopaje con famknto en la lesion de la libre
competicion y considera que para su castigo ya és$&ipos generales y no se justifica
una anticipacion punitiva como la que algunos pnepopara el ambito del dopaje
deportivo.

Contra lo que se afirmaba en el Plan Nacionaldap@je (2005), los Convenios
internacionales dicen que hay que perseguirlo,icendque deba ser penalmente, sin
embargo como sabemos finalmente acabo protegiéadoaees del CP.

Pasando ya al analisis del art. 361 bis CP plagitéaof. Diaz cual es el bien
juridico que se protege en este delito. Por laadidn parece que la salud publica y
parece que estamos ante un delito de peligro dond?ero el Prof. Diaz opina que el
fair play sigue estando presente, si quiera eregargio plano.

El dopaje, aunque estemos ante un determinadm,gespun delito comun. Le
parece bien que no se castigue al deportista qdepse Podria ser complice, inductor o
cooperador del que dopa, pero Diaz opina que padde ser de su propio dopaje.

En cuanto a los sujetos sobre los que debe réxaecion el Prof. Diaz opina
que han quedado algunos fuera del tipo, asi paonpdge un deportista que va a
participar en una competicion extranjera.

Por lo que al objeto material se refiere pareae spiesta utilizando una técnica
de remision cuando se habla de sustancias o gfapoacoldgicos “prohibidos”. En la
Ley de 2006, se prevé que en Espafa se publiqguegsmiucion del Consejo Superior
de Deporte las listas, en concordancia con las spieaprueben en el marco
internacional. Y asi esta sucediendo. Se plantBaoé Diaz la duda de que, como en
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esas listas algunas sustancias se expresan deanmamgiabierta, ¢puede afectar esto al
mandato de concrecion o taxatividad derivado datio de legalidad?

Y, centrandonos en el tema de que las sustansi@s destinadas a “aumentar
sus capacidades fisicas o a modificar los resudtdddas competiciones”, considera el
Prof. Diaz que existen cuestiones discutibles gregunta, ¢ por qué las fisicas, y no las
psicofisicas? Se han dejado fuera. Se dice aumatalisminuir, cuando en algunos
deportes se prohiben sustancias que la disminypanef. el alcohol en la férmula 1)
probablemente para evitar dafos a terceros.

Si se trata de sustancias enmascarantes, consideraf. Diaz que no estarian
comprendidos en el tipo, pues no se destina a mad#l resultado de la competicion.

Se centra después el Prof. Diaz en la referenieigpaesta en peligro de la vida
o la salud de los deportistas. Esta alusion lecgarenveniente, pues se aparta asi de la
proteccion sin mas del juego limpio. Asi que, aapeke que no le gusta la penalizacién
del dopaje, prefiere esta exigencia.

Alude a continuaciéon al primer auto de la famopgaracion Puerto, cuando se
sobreseyo0; en él (que por cierto contenia mucHagereias al juego limpio) se decia
gue la conducta no se podia castigar pero quelsertauexistido el delito de dopaje
cuando sucedieron los hechos, si. El Prof. Diaalaedue, sin embargo, no se ha
podido demostrar plenamente el riesgo de esasnsieta La AP Madrid reabre el
proceso de la operacion puerto y dice que se iiguesinas para averiguar si se produjo
peligro. Si se demuestra habra delito, tanto améels tipificacidn expresa (a través de
uno de los tipos relativos a medicamentos) comeaalsd no se demuestra tampoco se
puede castigar ahora. Luego no es cierto lo sefigladel auto de sobreseimiento.

Considera el Prof. Diaz que muchas conductasfdeedte entidad se igualan en
el tipo y se olvida la incitacion al consumo.

En cuanto al tipo subjetivo, parece claro que wisoghacer una modalidad
dolosa, pero queda el art. 367 CP que castiga ldaidad imprudente. Cortés
Bechiarelli y otros autores han intentado restrlngy afirma que se exigen elementos
subjetivos del injusto: “destinados...”. El Prof. Bidene dudas de que eso sean
elementos subjetivos del injusto, pero, aunqueukran, serian compatibles con la
imprudencia, pues puede suceder que el sujetaedaliconducta con esas finalidades
pero con imprudencia respecto del peligro parada @ la salud del deportista. Por eso

concluye que estamos ante un desliz del legislador.
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Todas las conductas se castigan cuando no hatjicesdn terapéutica. Lo
importante aqui es decidir, continda sefalandor@l. Piaz, si esa mencion significa
remision a las normas administrativas sobre ella de dotarsele de contenido material,
optando el ponente por esto ultimo.

Por razones de tiempo el Prof. Diaz deja cuedtialie lado, como el iter
criminis, la relaciéon causal, etc.

Finalmente se refiere a los supuestos agravadasgynas cuestiones que
resultan llamativas.

12, Victima menor de edad. Afirma el Prof. Diaz godria ser el Unico supuesto si se
convirtiera en tipo basico en el que a lo mejodtensentido castigar el dopaje como
delito contra la salud publica, pero la pregunta gicontinuacion le surge es ¢ por qué
so6lo en el deporte?

22 Que se haya empleado engafio o intimidaciopr&ginta el Prof. Diaz por qué no

se incluye la violencia. Tampoco se alude a lazaebn de la conducta en el seno de
una organizacion (cuando se dice que estos heehpoducen a menudo en el marco
de la delincuencia organizada).

32 Prevalerse de relacién de superioridad lalwopmbfesional. El Prof. Diaz considera

gue esta pensando en entrenadores, médicos &@rggunta qué ocurre con otro tipo

de abusos, como el docente, el del padre, madrdleia a entender por qué se ha
hecho esa restriccion en un tipo que protege lads&n estos supuestos no incluidos
habria que acudir a la agravante genérica de pa@End de abuso de superioridad, con
las consecuencias propias de las agravantes geméfentre otras, que pueden

compensarse con atenuantes, Si Concurren).

Debate correspondiente a la ponencia del Prof. Miga Diaz y Garcia Conlledo

El Prof. Luzén Pefig comenta que el Prof. Diaz ha dicho que los despast
federados competitivos fuera de Espafia no estéhtgro. Tiene razon, pero ¢ por que?
¢, Qué ocurre con los que practican no por ocio, poroejemplo, por una apuesta?
Continta el Prof. Luzén Pefia preguntado al pongindsta seguro de que estamos ante
un delito de peligro concreto, y si no podria serpeligro abstracto, obviamente de
aptitud para lesionar. El Prof. Diaz sefala quetotdos deportistas federados
competitivos fuera de Espafia como los que practocapor ocio sino por otro motivo
guedan fuera del tipo; que en realidad se tratanderror del legislador. Se hablaba de
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federados que participan en competiciones orgaaszad Espafia, se fue ampliando el
tipo y que quedaron fuera algunos supuestos, qtratsede un delito contra la salud y
no tiene mucho sentido dejarlo fuera. Por esa ragaonsiderd que era mejor referirse
a deportistas y no detallar, puesto que cuandoetdla se dejan fuera supuestos.
Respecto a la segunda cuestion planteada, seflatafeDiaz que tiene razén el Prof.
Luzon, que ello ocurre en otros delitos contrasdéud publica, que pueden ser de
peligro abstracto o concreto, pero que sobre tamorgzones de politica criminal, si
creemos gque el tipo ya es demasiado amplio, mseria si lo consideramos de peligro
abstracto y que, aunque la literalidad lo pernaitee que es mejor entender que estamos
ante un delito de peligro concreto, como opina mtyamente la doctrina. El Prof.
Luzon se pregunta qué perito va a determinar gaesustancia puso en peligro la salud
de una persona. El Prof. Diaz no ve problema esrmatarlo.

El Prof.De la Fuente Honrubiapregunta en qué posicion queda el que se dopa.
El Prof. Diaz sefiala que ha defendido que si etelito contra la salud publica hay que
excluirle de la participacion, porque repercutereadu propia salud, quedando la via
civil. Las Prof.as Olaizola Nogales y Jericé Ojeeguntan que si hay consentimiento
como va a quedar libre la via civil. El Prof. D&eflala que puede realizarse también la
conducta a través de engafio.

El Prof. Paredes Castafiorcomparte la opinidén del Prof. Diaz, pero buscando
una justificacion: la salud individual de los ddfsias esta mas expuesta al riesgo y por
eso hay que intervenir anticipadamente. El PradzBefala que eso ya ha sido sugerido
alguna vez, pero lo primero es que no se ha coragmi que habria que comprobar si
s6lo esos deportistas o0 todos, pero para haceiparpénal asi deberia realizarse un
estudio serio.

La Prof.aRoso Cafadillaspone de manifiesto que en la operacién Puerto y en
la operacion Galgo no ha habido un resultado dgrpetoncreto y si se ha abierto una
investigacion. El Prof. Diaz afiade que precisampoteeso se cerro la investigacion y
ahora se ha dicho que se analice para ver si higygeoncreto.

El Prof. Sanz Moran interviene para sefialar que hay que distinguiricnesl
deportiva y dopaje y que la delimitacién es cagasible. El Prof. Diaz dice que eso
pone de relieve que hay sustancias inocuas pasyumo para otros.

El Prof. Vega Gutiérrez se pregunta en torno al bien juridico salud pabc
individual si dijéeramos que es un bien juridicoemtivo con referente individual la

estructura de este tipo ¢ seria mas bien la delito de lesion? El Prof. Diaz sefiala que
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si se interpreta asi, si. Continda el Prof. Vegaalsemdo que Schiinemann dice que
estamos ante bienes juridicos colectivos aparaint@s hace ese referente individual, y
quiere sabe qué opinion le merece al ponente. &efidrof. Diaz que esta de acuerdo
con lo sefialado por Schunemann, auque no lo hdiadtuen detalle.

Vuelve a intervenir el Prol.uzén Pefiapara sefialar que son delitos contra la
salud publica y que el 99% de los tipos de delitoatra la salud publica hacen
referencia a sustancias que pueden producir daf@s on menos graves a los
consumidores que consumen sin consentir en eloridgr tanto, ¢ qué caracteristica
comun tienen todos estos delitos? Pues que losnqakes usuarios no estaban
consintiendo, salvo la excepcion del trafico degdso Pues bien, ¢como legitimar aqui
que, si el que consume esta dispuesto a asumirsescembargo se le castigue?
Respecto al bien juridico vida si, pues no se geralihomicidio consentido. Entonces
¢por qué? Porque hay algo caracteristico y es huwensumidor de la droga las
primeras veces que consume seguramente es libeeluego ya tiene adiccion y ya no
tiene libertad. Por tanto, si se quiere tutelabeces a lo mejor lo que ha pensado el
legislador es que los deportistas de competicitan,sen los que estan mas sometidos a
presion. Eso podria explicarlo, se parece al wafie drogas, ya no son libres y, ademas,
creen que los demas también lo hacen. El Prok @fa@ma que es un mito que solo se
dopen los que quieren conseguir grandes cosagjunde, que el tipo se extiende a
deportista por recreo. Le parece muy buena ladeée&rof. Luzon Pefia, pero que eso
no lo legitima y no lo explica del todo.

Interviene el ProfLuzon Camposy pregunta si existio a la hora de introducir
este tipo penal algun informe que haya justificatksde el punto de vista de la
proporcionalidad la introduccién de un tipo perai esa pena de 6 meses a dos afos de
prision. Asi, si lo comparamos con la pena de algutelitos de lesiones observamos
que ésta es mas leve y entonces se rompe el poiiggproporcionalidad. El Prof. Diaz
dice que no, que no hay ningun informe al respe@tee tiene toda la razén el Prof.
Luzon Campos y es que se exagera el peligro. Al Piaz también le parece una pena
desproporcionada.

El Prof.De Vicente Remesapregunta que a qué se esta refiriendo el tipo penal
cuando alude a la justificacion terapéutica, quérgla tiene que conocer, ¢el que lo
facilita o el deportista? ElI Prof. Diaz considerae ga ausencia de justificacion
terapéutica ha de ser abarcada también por elydgil@ el que facilita en ningiin caso
es el deportista.



XIV SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2011




