MINISTERIO

DE CULTURA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPORTE
Y DEPORTE

Expediente Tribunal Administrativo del Deporte nium. 199/2023 TAD.

En Madrid, a 29 de diciembre de 2023, se retne el Tribunal Administrativo del
Deporte para para conocer y resolver la solicitud de suspension cautelar formulada por
D. ----, actuando en nombre y representacion del club ----, contra el silencio del
Comité de Apelacion de la Federacion Espafiola de Baloncesto (FEB), en relacion con
la Resolucion n° 190 del Comité Nacional de Competicion de la FEB.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO- Con fecha de 29 de diciembre de 2023, se ha recibido en este
Tribunal Administrativo del Deporte el recurso interpuesto por D. ----, actuando en
nombre y representacion del club ---- contra el silencio del Comité de Apelacion de la
Federacion Espafiola de Baloncesto (FEB), en relacion con la Resolucion n® 190 del
Comité Nacional de Competicion de la FEB, por la que se impone al recurrente la
sancion de siete partidos de suspension de licencia por la comision de la infraccion
grave prevista en el articulo 37 RD FEB.

En el recurso recibido en este 6rgano de revision, el recurrente, tras exponer
cuanto tiene por conveniente en defensa de su derecho, solicita:

« Existiendo apariencia de buen derecho y ante los siguientes hechos que
se detallan a continuacion se solicita cautelarmente la suspension de la sancién
de 7 partidos, enviando el presente escrito al Tribunal Administrativo del
Deporte antes de la disputa del proximo partido de LEB ORO fijado para el
proximo dia 30 de diciembre de 2023:

-Existencia de un defecto de forma del procedimiento sancionador que
debe conllevar el archivo del mismo, al no haber seguido el CNC el
procedimiento que el Reglamento Disciplinario establece en el Art 78.3 del
Reglamento Disciplinario tal y como se ha argumentado en la alegacion sexta.

-Imputacion erronea del insulto “hijos de puta, cabrones” a un jugador
sobre el que los arbitros tenian unos prejuicios que fueron ademas transmitidos
al entrenador al principio del partido como se ha argumentado en la alegacion
primera y que ademas profiere el supuesto insulto estando de espaldas sin que
pueda ser acreditado de ninguna forma conforme a lo expuesto en la alegacion
cuarta.

-Ante la evidencia de un defecto de forma y existiendo al margen de esto,
una posibilidad muy probable de que la sancion pueda ser archivada o cuanto
menos reducida a la calificacion de leve por la existencia del atenuante
acreditado en la alegacién quinta, por la dificultad de distinguir entre decenas
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de personas que el insulto provenia del jugador Michael Alberto Carrera
Gamboa, que ademéas, como se indica en el propio acta se encontraba de
espaldas.

-La concurrencia de una circunstancia atenuante cuya estimacion podria
dar lugar a una sancién que no conllevara la pérdida de partidos.

SOLICITO

La suspension cautelar urgente de la sancion de 7 partidos al jugador ---
-y el posterior archivo del procedimiento o la calificacion como falta leve con la
correspondiente sancion de apercibimiento. ”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El Tribunal Administrativo del Deporte es competente para
conocer este recurso con arreglo a lo establecido en la disposicion transitoria tercera
de la Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte, en concordancia con lo previsto
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 composicion, organizacion y funciones del Tribunal
Administrativo del Deporte.

SEGUNDOQO. - Los recurrentes estan legitimados activamente para plantear este
recurso, por ser titulares 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 drganos 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.
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CUARTO. - Las medidas provisionales vienen reguladas, con caracter general
para el procedimiento administrativo, por el articulo 56 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Asimismo, y con caracter especial para la disciplina deportiva, el articulo 41 del Real
Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre Disciplina Deportiva, establece que «1.
Iniciado el procedimiento y con sujecién al principio de proporcionalidad, el 6rgano
competente para su incoacion podra adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer. La adopcion
de medidas provisionales podra producirse en cualquier momento del procedimiento,
bien de oficio bien por mocion razonada del Instructor. El acuerdo de adopcién
debera ser debidamente motivado. (...) 2. No se podran dictar medidas provisionales
gue puedan causar perjuicios irreparables».

QUINTO. - Para resolver acerca de la medida cautelar solicitada es necesario
partir de dos presupuestos. El primero de ellos se sustancia en el reconocimiento de
que 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 adopcion de medidas
cautelares durante la sustanciacion del proceso o recurso contencioso-administrativo,
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 consecucion del derecho declarado, lo que presupone la
facultad de adoptar las medidas o garantias precisas a fin de preservar la eficacia de lo
resuelto.

El segundo de estos presupuestos de lo que debemos partir, es que la concesion
0 denegacién de la medida cautelar exige una ponderacion suficiente de los intereses
en conflicto (STS de 7 de junio de 2005). Es doctrina jurisprudencial consolidada que
esa ponderacion de intereses debe efectuarse a la vista de los perjuicios causados por
la ejecutividad del acto, perjuicios estos que han de ser acreditados y de dificil o
imposible reparacion. Cierto es que ese examen tiene caracter preliminar y no puede
en modo alguno prejuzgar el resultado del recurso, pero si ha de ser suficiente para
fundar una resolucién razonable.

A ello cabe afadir que para la concesion de una medida cautelar es preciso
justificar minimamente la concurrencia de la apariencia de buen derecho (fumus boni
iuris). La entidad de la apariencia debe ser ponderada circunstanciadamente, de
manera que sélo cuando la presuncion de legalidad del acto administrativo impugnado
se vea destruida prima facie por aquella apariencia puede entenderse que queda
excluido el fundamento de la ejecutividad y, por ende, plenamente justificada la
suspension.
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De todo ello se ha hecho eco igualmente la regulacion. En concreto, el articulo
117.2 de la Ley 39/2015 (y con carécter especial para la disciplina deportiva por el
articulo 41 del Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre Disciplina
Deportiva) establece las circunstancias que deben concurrir para poder suspender la
resolucion recurrida previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
que causaria al intereés publico o a terceros la suspension y el ocasionado al recurrente
como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido. Tales circunstancias
son: (i) que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion;
(i) que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 47.1 de la propia Ley 39/2015.

En el caso que nos ocupa, sefiala el recurrente como argumentos para fundar su
solicitud de suspensidn cautelar una serie de circunstancias que, a su juicio, justifican
la concurrencia del requisito de la apariencia de buen derecho. Sin embargo, nada
sefiala respecto a los perjuicios irreparables que la no suspension de la sancion podria
ocasionarle.

SEXTO.- Asi las cosas, 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.

Frente a ello, procede sefialar que no puede desconocerse que el Auto 44/2022
dictado por el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 7 de la
Audiencia Nacional, de 18 de agosto de 2022, en un supuesto similar de solicitud de
adopcion de medida cautelarisima frente a resolucién de este Tribunal, vino a declarar
que,

«TERCERO.- Pasando en consecuencia al analisis de los requisitos para
la adopcion de la medida cautelar solicitada, el articulo 130 de la citada Ley
establece:

“Articulo 130.

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto,
la medida cautelar podra acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o
la aplicacion de la disposiciéon pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o

’

Tribunal ponderara en forma circunstanciada.’
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En consecuencia, este precepto establece un criterio de interpretacion
restrictiva en virtud de la cual el ejercicio de la facultad de decision cautelar
tiene que venir justificado por la imposibilidad de tutelar de otra manera la
finalidad del proceso, configurando asi la medida cautelar con una estructura
finalista; cuya denegacion, si se pone en peligro la finalidad tuitiva del proceso,
solo podria acordarse en casos de conflicto maximo, esto es, cuando de aquella
pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero.

Constante y pacifica doctrina jurisprudencial determinan que en el caso
de sanciones disciplinarias no cabe acentuar el interés privado sobre el publico,
ya que el interés general aconseja que las sanciones disciplinarias sean
ejecutadas sobre el interés particular del futbolista o del club en el que juega.

El juicio de ponderacion entre los intereses particulares del sancionado
y el interés general, que ha de conducir a la proteccién del interés prevalente,
segun constante opinién del Tribunal Supremo (sentencia de 16 de Abril de
1996, que cita otras muchas resoluciones anteriores) en armonizacion de la
efectividad de la tutela judicial y la eficacia administrativa, ha de considerar
con especial cuidado si el perjuicio del interés general que se derivaria de la
suspension presenta una intensidad particular o requiere una particular
proteccién en el caso concreto, que se encuentre debidamente acreditada
mediante los elementos de hecho aportados al proceso, sin por ello prejuzgar
sobre la resolucion de fondo.

En todo caso, y analizando la incidencia que la medida cautelar
solicitada tendria respecto a la efectividad del fallo que en su dia pudiese recaer
en el procedimiento principal, cabe destacar que si bien es cierto que la
inmediata ejecucion de la sancion, podria generar perjuicios a los recurrentes,
ha de entenderse como interés preponderante la ejecucion de la sancién ya que
el eventual cumplimiento tardio de la sancion produciria una quiebra del interés
publico en que las sanciones impuestas se cumplan y generaria una sensacion
publica de impunidad de las conductas sancionadas, y habria conseguido la
ineficacia de la sancion impuesta, y consiguientemente también de la sentencia,
por via de la medida cautelar ahora solicitada.

De modo que de accederse a la suspension cautelar solicitada el interés
publico subyacente a toda sancion disciplinaria se veria afectado, pues se
disiparia el efecto ejemplarizante y disuasivo que se persigue con este tipo de
sanciones.
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Es por ello que frente a los intereses generales resefiados no puede
prevalecer el interés particular del recurrente o de su club deportivo, maxime si
tomamos en consideracion que parte de las consecuencias negativas invocadas
serian susceptibles de ser resarcidas, en gran medida, mediante la
correspondiente compensacion econdémica por los perjuicios que la obligada
paralizacion en su actividad profesional le hubiesen podido ocasionar.

De forma que el periculum in mora alegado por el recurrente no justifica
la suspension cautelar solicitadax.

Fundamento estos que, a juicio de este Tribunal, resultan ser plenamente
coincidentes con las circunstancias que concurren en el presente caso y, por tanto, le
deben ser de aplicacion.

En el presente caso, la recurrente no determina objetivamente cuales puedan
ser los perjuicios concretos y especificos aparejados al efectivo cumplimiento de la
sancion. No es gque efectle una alegacion exigua e insuficiente, sino que simplemente
nada argumenta ni justifica sobre este punto.

Por tanto, no existe una justificacién concreta de los perjuicios que pudiera
causar la inmediata ejecucion de la resolucién sancionadora, lo cual resulta contrario
al criterio jurisprudencial asentado sobre este particular.

En este sentido, es reiterada jurisprudencia, (entre otros muchos casos, Auto
del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1997) la que sefiala que el llamado periculum
in mora 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, como se ha dicho. De tal manera que
este requisito ha de ser invocado y probado por la parte recurrente que pretende la
paralizacion de dichas actividades, no bastando meras alegaciones o 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 aplicacion de dicha doctrina, inicamente podra acordarse la adopcion de la
medida cautelar de suspension de la resolucion si el recurrente justifica los
presupuestos legales habilitantes para ello, cuestion que no se cumple en el presente
supuesto en lo que respecta al requisito de la justificacion del periculum in mora.

En consecuencia, y en aplicacion del criterio mantenido por este Tribunal en
supuestos similares (por todas, ver las recientes Resoluciones 30/2021, 251/2021,
65/2023 y 66/2023 TAD), las alegaciones referentes al periculum in mora deben ser
desestimadas en cuanto no justifica la existencia de perjuicios irreparables o de dificil
reparacion como una probabilidad concreta de peligro.
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SEPTIMO.- 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, segun la
justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relacion 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 adopcién de la medida cautelar solicitada.

Pues bien, el recurrente, a los efectos de la prosperidad de su pretension
cautelar, se limita a indicar que concurren una serie de circunstancias, como son (i) la
existencia de un defecto de forma del procedimiento sancionador, conforme al Art
78.3 del Reglamento Disciplinario; (i1) la imputacion errdnea del insulto “hijos de
puta, cabrones” a un jugador; (iii) la concurrencia de una circunstancia atenuante; lo
que evidencian, a su juicio, “una posibilidad muy probable de que la sancién pueda
ser archivada o cuanto menos reducida a la calificacion de leve”, 10 que ha de
entenderse como una remisiéon a los argumentos que integran la causa de pedir del
actor en su recurso y, por tanto, el pronunciamiento sobre los mismos supondria tanto
como pronunciarse sobre el fondo del mismo.

Pues bien, debe recordarse aqui 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 ejecucion de una disposicién 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 Administracion 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 aplicacién, debe ser tenida
en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o
ejecucion de una norma o disposicion 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 valoracion y
decision en el proceso principal, pues de lo contrario se prejuzgaria la cuestion
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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 actuacion administrativa
impugnada. Ahora bien, la doctrina de que se trata permite valorar la existencia
del derecho con carécter 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 decision
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 sélo 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; y de 19 de octubre de 2005).

En fin, resulta palmario que no concurre ninguno de los supuestos que el Alto
Tribunal ha enumerado como constitutivos de la apariencia de buen derecho, toda vez
que la nulidad que se invoca no es manifiesta ni ostensible, y que su apreciacion
exigiria un analisis del fondo de la cuestion. Por ello, no puede apreciarse dicha
nulidad sin que se prejuzgue el sentido de la resolucion que en su momento se dicte, y
partiendo de que estamos en el ambito cautelar, debe recordarse que esta vedado ahora
entrar conocer sobre el fondo del asunto, constituido por las diversas perspectivas
subjetivas que defiende el recurrente en su disconformidad frente al acto recurrido y
de ahi que no se vayan a resolver dentro de esta pieza de suspension. En este sentido
resoluciones 10/2022, 173/2023 0 179/2023 del TAD, entre otras muchas.

Asi pues, teniendo por atendidas las circunstancias que deben valorarse en este
tipo de solicitudes de medidas cautelares, este Tribunal considera que no procede
estimar la solicitud de suspensién cautelar.
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En su virtud, este Tribunal Administrativo del Deporte

ACUERDA
DENEGAR la solicitud de suspension cautelar formulada por D. ----, actuando
en nombre y representacion del club ----, contra el silencio del Comité de Apelacion

de la Federacién Espafiola de Baloncesto (FEB), en relacion con la Resolucion n® 190
del Comité Nacional de Competicién de la FEB.

La presente resolucion 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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