TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPORTE

Expediente Tribunal Administrativo del Deporte num. 182/2023 TAD.

En Madrid, se retne el Tribunal Administrativo del Deporte para conocer y
resolver la solicitud de suspension cautelar de la sancién y en consecuencia del sorteo
de la segunda eliminatoria de la copa del campeonato de Espafia/Copa de S.M. el Rey
SM del 15 de noviembre de 2023 formulado por D. XXX en su condicion de director
general del XXX CLUB DE FUTBOL, S.A.D., como otrosi al recurso presentado
contra la resolucion del Comité de Apelacion de la RFEF de fecha 15 de noviembre de
2.023 que confirma la resolucion del Juez Disciplinario Unico de 7 de noviembre de
2023 por la que estima la reclamacién realizada por el yyy , y declara la existencia de
alineacion indebida del jugador D. Zzz en el encuentro disputado el x de noviembre
de 2023 entre el xxx Club de Futbol, S.A.D y el yyy, dando el partido por perdido
al xxx Club de Fatbol S.A.D. y por resuelta la eliminatoria del Campeonato de
Espafia/Copa de la S.M. el Rey a favor del yyy CD con multa accesoria al club
infractor en cuantia de 6.001 euros, en aplicacion del articulo 79, apartados 1y 2 del
Caodigo Disciplinario de la RFEF.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Sobre el expediente sancionador 166-2023/2024

No son hechos controvertidos que el jugador al que se achaca la alineacion
indebida superaba la edad de 23 afios y que su posicion en el equipo es la de portero
por lo que es de aplicacion el art. 250 del Reglamento General de la RFEF (RGRFEF):

Articulo 250. Alineacion de futbolistas inscritos/as en clubes filiales.

El vinculo entre el club patrocinador y los filiales llevara consigo las siguientes
consecuencias:

b) Si la alineacion de los/as futbolistas de los filiales lo fuera en un equipo del
patrocinador, aquéllos deberdn ser menores de veintitrés afios, con la excepcion
prevista en el apartado c) del presente articulo.

c) Tratandose de futbolistas con la condicion de portero/a, y Gnicamente en las
competiciones profesionales, podran ser alineados/as en el primer equipo del
patrocinador siempre que sean menores de veinticinco afios, con independencia de
que su licencia sea de profesional o de no profesional.
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Tampoco es controvertido que, actualmente, el art. 209 del RGRFEF considera
a la Copa de Rey como competicidon de &mbito estatal de caréacter no profesional.

El Club recurrente basd sus alegaciones en via disciplinaria en justificar que
conforme a los actuales art. 83 y 84 de la Ley del Deporte (Ley 39/2022 de 30 de
diciembre) la Copa del Rey es una competicion profesional y por tanto aplicable el
apartado c) del art. 250 RGRFEF no el b) referido a las competiciones no
profesionales.

Dichos argumentos fueron desestimados en via federativa y contra la
resolucion del Comité de Apelacion presentd recurso ante el Tribunal pidiendo por
otrosi la medida cautelar de suspension del sorteo de la segunda eliminatoria de la
Copa del Rey a celebrar el mismo dia en que solicit6 la medida cautelar.

La entidad recurrente presenta recurso ante el Tribunal sobre la base de los
siguientes motivos:

- Que la Copa del Rey es una competicion profesional sin que requiera un acto
administrativo de declaracion y que exige una organizacion por una liga
profesional.

- Que la contradiccidn entre la nueva ley del Deporte y el RGRFEF que define la
Copa del Rey como competicion no profesional, debe resolverse con la
prevalencia de la Ley.

- Que, por tanto, no existio alineacion indebida y que la resolucion del comité de
apelacion no estd motivada.

En cuanto a la fundamentacion de la solicitud de suspensién: en relacion con la
apariencia de buen derecho se remite al contenido del recurso y en cuanto al periculum
in mora considera que de no suspenderse no existiria posibilidad de reparar en dafio en
caso de estimarse en recurso, en concreto considera que la medida no perjudica al
interés general (pag. 31):

se aprecia que no existe perjuicio alguno en la suspension de la ejecucion para
terceros, como minimo hasta la fecha en la que se deben celebrar los siguientes
encuentros correspondiente a la siguiente eliminatoria de la competicion del
Campeonato de Espafia-Copa de S.M. el Rey, en contra del perjuicio que se
ocasionaria para el XXX CF con la ejecucion de unas sanciones que no han
devenido, a dia de hoy, firmes.

En este sentido, el hecho de acordar la medida cautelar de una sancion
disciplinaria, al considerar que el hecho que se cumpla en el futuro no perjudica el
interés general, pero su cumplimiento inmediato y su posterior revocacion si que
causa un dafio irreparable, afectando al interés legitimo de la parte que ha de cumplir
la sancion
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El Tribunal Administrativo del Deporte es competente para
conocer este recurso con arreglo a lo establecido en el articulo 84.1 a) de la Ley
10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y en los articulos 6.2 ¢) y f), y 52.2 del Real
Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre Disciplina Deportiva, asi como en el
articulo 1.a) del Real Decreto 53/2014, de 31 de enero, por el que se desarrolla la
composicién, organizacién y funciones del Tribunal Administrativo del Deporte.

SEGUNDO. - EI recurrente esta legitimado activamente para plantear este
recurso, por ser titular de derechos e intereses legitimos afectados por ella, en los
términos exigidos por el articulo 33.4 del Real Decreto 1591/1992.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 81 de la Ley 10/1990,
de 15 de octubre, del Deporte, las sanciones impuestas a través del correspondiente
expediente disciplinario seran inmediatamente ejecutivas sin que las reclamaciones y
recursos que procedan contra las mismas paralicen o suspendan su ejecucion, todo ello
sin perjuicio de las facultades que corresponden a los organos disciplinarios de las
distintas instancias de adoptar, a instancia de parte, las medidas cautelares que estime
oportunas para el aseguramiento de la resolucion que, en su dia, se adopte.

CUARTO. - Sobre el periculum in mora y el dafio causado al interés
general y a terceros:

La tutela cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, pues,
como sefiala el Tribunal Supremo, en su Auto de 12 de julio de 2000, la adopcién de
medidas cautelares durante la sustanciacion del proceso forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva que reconoce el articulo 24.1 CE. En este precepto tiene su
engarce y dimensién constitucional la llamada justicia cautelar, porque la potestad
jurisdiccional no se agota en la declaracion del derecho, sino que se consuma en la
consecucién del derecho declarado, lo que presupone la facultad de adoptar las
medidas o garantias precisas a fin de preservar la eficacia de lo resuelto.

Asi las cosas, para la resolucion de la medida cautelar solicitada es necesario
partir, en primer lugar, de la concurrencia del primer requisito que exige la
jurisprudencia, esto es, el llamado periculum in mora, que concurre cuando la
inmediata ejecucion del acto impugnado haria perder su finalidad y sentido al recurso,
por consolidar una situacion factica irreparable o por ocasionar perjuicios de muy
dificil enmienda. Este requisito ha de ser invocado y probado por la parte recurrente
que pretende la paralizacion de dichas actividades, no bastando meras alegaciones o
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simples indicios, sino que es necesaria una prueba cumplida de los dafios y perjuicios
invocados (Auto del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1997).

En tal sentido debe precisarse, acordemente a la jurisprudencia, que el requisito
de periculum in mora consiste en el peligro de un dafio juridico urgente y marginal
derivado del retraso de la resolucion definitiva. Es necesario que el solicitante
justifique el periculum, es decir, que se acredite que en el caso concreto puedan
producirse dafios de imposible o dificil reparacién durante la pendencia del proceso.
De modo que «(...) la existencia del peligro de mora, requisito esencial para la
adopcion de la medida cautelar solicitada, se configura con un carécter objetivo, como
una probabilidad concreta de peligro para la efectividad de la resolucién que se dicte,
no en términos subjetivistas de creencia o temor del solicitante en la existencia del
peligro» (Auto del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2002).

La norma reguladora de la suspension de los actos recurridos, el art. 116 de la
Ley 39/2015 ya prevé que a la hora de valorar el dafio hay que tener en cuenta los
perjuicios que se pueden causar al interés puablico y a tercero:

el organo a quien competa resolver el recurso, previa ponderacion,
suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a
terceros la suspension y el ocasionado al recurrente como consecuencia de la eficacia
inmediata del acto recurrido.

En este caso la entidad recurrente pretende que se adopte la medida cautelar de
suspension del sorteo de la segunda eliminatoria de la Copa del Rey del mismo dia en
que presenta el recurso y que afectaria a los 56 equipos que participan en dicha
eliminatoria.

Y ello sobre la base de un recurso basado en cuestiones interpretativas sobre el
alcance de la Ley de Deporte cuando la normativa federativa actual reconoce
expresamente a la Copa del Rey como competicion oficial no profesional y sin que se
haya negado, en ningin momento, que la edad del jugador/portero de la filial supera
los 23 afios.

Sin perjuicio del analisis del fomus boni iuris en el siguiente fundamento, una
correcta ponderacion de los intereses en juego en este caso, el dafio que se puede
causar a la competicién asi como a los 56 equipos participantes en la segunda
eliminatoria, evidencia a juicio de este tribunal que debe prevalecer la salvaguarda de
los intereses generales deportivos asi como el de los cincuenta y seis equipos
participantes, terceros que no deben de soportar los perjuicios que se les puede irrogar
por la suspension, frente a eventual perjuicio del recurrente que pretende dejar sin
efecto un acto en el mismo dia que pide la suspension.
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QUINTO.- Si bien, siguiendo una consolidada linea jurisprudencial ha de
decirse que el periculum in mora constituye el primer criterio a considerar para la
adopcion de la medida cautelar, también es cierto que en modo alguno es el Unico,
«(...) ya que debe adoptarse ponderando las circunstancias del caso, segin la
justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relacién con
los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion (...) y teniendo en
cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional» (STS de 24
de marzo de 2017).

Esto nos lleva al examen de la concurrencia de una apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris) que pudiera justificar la adopcion de la medida cautelar solicitada.

Asi las cosas, y a pesar de que huelga extenderse aqui sobre esta cuestion, debe
recordarse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

«(...) admite el criterio de apariencia de buen derecho, entre otros, en supuestos de
nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta; de actos dictados en cumplimiento o
ejecucién de una disposicion general declarada nula; de existencia de una sentencia que anula el
acto en una anterior instancia aunque no sea firme; de existencia de un criterio reiterado de la
jurisprudencia frente al que la Administracién opone una resistencia contumaz o, de modo muy
excepcional, de prosperabilidad ostensible de la demanda. (...) En efecto, nuestra jurisprudencia
advierte (...) que “la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de
prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en
cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicidn general, declarada previamente nula de
pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado
jurisdiccionalmente, pero no al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de
ser, por primera vez, objeto de valoracidn y decision en el proceso principal, pues de lo contrario
se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela
judicial se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la
Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba,
porque el incidente de suspension no es tramite idoneo para decidir la cuestion objeto del pleito™.

En definitiva, no es la pieza de suspension el lugar indicado para enjuiciar de manera
definitiva la legalidad de la actuacién administrativa impugnada. Ahora bien, la doctrina de que
se trata permite valorar la existencia del derecho con caracter provisional, dentro del limitado
ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su dia declare
la sentencia definitiva, a los meros fines de la tutela cautelar.

Y es que existen supuestos singulares en los que la apariencia de buen derecho, dentro
de los limites en que cabe realizar en la pieza de medidas cautelares, se impone con tal
intensidad que si con caracter general la pérdida de la finalidad legitima del recurso es el
elemento central de la decisién cautelar, debe ponderarse el posible resultado del asunto
principal y el desvalor que representa desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva la
ejecucion del acto administrativo impugnado» (STS de 24 de marzo de 2017, FD. 4).

Lo que viene a confirmar el criterio jurisprudencial reiterado de que so6lo en
«presencia de una “fuerte presuncion” o “manifiesta fundamentacion” de ilegalidad de
la actividad frente a la que se solicita la medida cautelar, se concede ésta analizando
solo el aspecto del “fumus boni iuris”, sin entrar en el examen de un perjuicio grave
irreparable» (SSTS de 7 de abril, 10 de junio y 24 de noviembre de 2004; de 19 de
octubre de 2005).
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Esta apariencia asi descrita, en fin, es la exigida para poder proceder a la
apreciacion de la concurrencia del requisito del fumus bonis iuris que no se considera
concurra en la presente situacion.

No concurre en el presente caso esa “fuerte presuncion” o “manifiesta
motivacion” de ilegalidad dado que las propias normas federativas definen a la
competicion como no profesional.

Por lo que tampoco concurre el fumus boni iuris.
En su virtud, este Tribunal Administrativo del Deporte, ACUERDA

DENEGAR la solicitud de suspensién cautelar de la sancion y en consecuencia del
sorteo de la segunda eliminatoria de la copa del campeonato de Espafia/Copa de
S.M. el Rey del 15 de noviembre de 2023 formulado por D. XXX en su condicion
de director general del XXX CLUB DE FUTBOL, S.A.D., como otrosi al recurso
presentado contra la resolucion del Comité de Apelacion de la RFEF de fecha 15 de
noviembre de 2.023 que confirma la resolucion del Juez Disciplinario Unico de 7
de noviembre de 2023 por la que estima la reclamacion realizada por el yyy ,y
declara la existencia de alineacion indebida del jugador D. Zzz en el encuentro
disputado el x de noviembre de 2023 entre el xxx Club de Fatbol, S.A.Dy el yyy
, dando el partido por perdido al xxx Club de Futbol S.A.D. y por resuelta la
eliminatoria del Campeonato de Espafia/Copa de la S.M. el Rey a favor del yyy
CD con multa accesoria al club infractor en cuantia de 6.001 euros, en aplicacion
del articulo 79, apartados 1y 2 del Codigo Disciplinario de la RFEF.

La presente resolucién es definitiva en via administrativa, y contra la misma
podra interponerse recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo, con sede en Madrid, en el plazo de dos meses desde su
notificacion.

EL PRESIDENTE EL SECRETARIO
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