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Expediente Tribunal Administrativo del Deporte num. 147/2023 TAD.

En Madrid, a 31 de agosto de 2023, se retine el Tribunal Administrativo del
Deporte para para conocer y resolver el recurso interpuesto D. XXX, actuando en su
propio nombre y derecho, contra la Resolucion del Director de la Comision Espafiola
para la Lucha Antidopaje en el Deporte (CELAD) de 8 de agosto de 2023.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Con fecha de 9 de agosto de 2023, se ha recibido en este
Tribunal Administrativo del Deporte el recurso interpuesto por D. XXX, actuando en
su propio nombre y derecho, contra la Resolucion del Director de la Comision
Espafiola para la Lucha Antidopaje en el Deporte (CELAD) de 8 de agosto de 2023,
por la que se acuerda la medida provisional de suspension de la licencia federativa
durante toda la tramitacion del procedimiento, dentro del procedimiento sancionador
CELAD 13/2023.

SEGUNDO.- El 21 de julio de 2023, se notificd a D. XXX el Acuerdo de
Incoacion del expediente sancionador CELAD 13/2023, de 18 de julio de 2023, por la
evaluacion de su Pasaporte Bioldgico que arroja un resultado adverso, tramitandose,
de conformidad con lo establecido en el articulo 39 ter de la LOPSD, en los términos
del articulo 39.5 como prueba de cargo de una infraccion del articulo 22.1.b) de la
LOPSD (utilizacion, uso o consumo de sustancias o meétodos prohibidos en el
deporte).

El 8 de agosto de 2023 el Director de la CELAD dicté Resolucion por la que se
resuelve el incidente de medidas cautelares acordando la imposicién a D. XXX de la
medida provisional de suspension de la licencia federativa durante toda la tramitacion
del procedimiento, salvo que se acuerde su levantamiento en atencion a circunstancias
no conocidas en el momento de su adopcion y que pudieran resultar relevantes para la
resolucion del procedimiento, con el fin de asegurar la proteccion cautelar de los
intereses implicados y, en particular, el aseguramiento del juego limpio y la integridad
de la competicién.
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El recurrente interpone el presente recurso frente a la Resolucion de 8 de
agosto de 2023 por la que se acuerda la adopcion de la medida cautelar de suspension
de licencia federativa en el seno del procedimiento sancionador CELAD 13/2023 con
fundamento en los siguientes motivos:

- Lavulneracién del articulo 38.2 de la Ley Organica 3/2013, en relacién con
el derecho de audiencia.

- Lavulneracién del articulo 38.2 de la Ley Organica 3/2013, en relacion con
el principio de proporcionalidad.

- Lavulneracién del articulo 38.2 de la Ley Organica 3/2013, en relacién con
la obligacion de motivacion de la medida provisional.

- La no concurrencia de los requisitos para adoptar la medida cautelar:
periculum in mora y apariencia de buen derecho.

Asimismo, el recurrente solicita en virtud de OTROSI la adopcion de medida
cautelar de suspension en tanto se resuelve el presente recurso. Sin embargo, se
procedera a resolver directamente sobre el fondo del asunto, por lo que no se produce
una carencia sobrevenida de objeto respecto de la peticion cautelar.

TERCERO. - Recibido en este Tribunal Administrativo del Deporte el
presente recurso, con fecha 9 de agosto de 2023 se solicito el informe y expediente a la
CELAD, cuya aportacion consta en el expediente. De conformidad con el articulo 82.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se prescinde del tramite de audiencia.

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.
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SEGUNDO. - EI recurrente estd 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. — El primero de los motivos de recurso se refiere a la nulidad de
la Resolucién de 8 de agosto de 2023 por indefension, debido a la omision del tramite
de audiencia al interesado conforme al articulo 38.2 de la Ley Orgéanica 3/2013.

Entiende el recurrente que la CELAD considera correctamente cumplido el
tramite de audiencia al otorgar un trdmite de diez dias para oponerse a la adopcion de
la medida provisional de suspension provisional de licencia federativa, afiadiendo que
el acuerdo de incoacién no motivaba la imposicion de la medida provisional. Continta
afirmando que el momento oportuno para garantizar el derecho de audiencia es
anterior a la adopcion de la medida provisional.

Concluye que el trdmite de audiencia concedido era meramente nominal,
cuando el propio acuerdo de incoacion preveia que en caso de que la CELAD no
contestara a las alegaciones del deportista en el plazo de diez dias, las alegaciones se
entenderian desestimadas y la medida cautelar acordada sin mas tramites.

El apartado segundo del Acuerdo de incoacion del procedimiento sancionador
de 18 de julio de 2023, concede al expedientado tramite de audiencia por un plazo
improrrogable de diez dias, a contar desde el siguiente a la notificacion del Acuerdo de
Incoacion, para formular las alegaciones que estimase oportunas en oposicion a la
medida provisional de suspension de la licencia federativa durante toda la tramitacion
del procedimiento, salvo que se acordase su levantamiento en atencién a
circunstancias no conocidas en el momento de su adopcion y que pudieran resultar
relevantes para la resolucion del procedimiento.

En fecha 9 de agosto de 2023, se remitio escrito de alegaciones de D. XXX al
Acuerdo de incoacién de fecha 18 de julio de 2023, en el que solicitaba que se dictase
acuerdo por el que no se adoptase la medida de suspension provisional de la licencia
federativa, puesto que entendia que en la orden de inicio no se habia motivado su
adopcion y que Unicamente se habia abierto un plazo de diez dias para presentar
alegaciones contra la misma.

Por tanto, a juicio de este Tribunal Administrativo del Deporte no se considera
que exista vulneracién alguna del principio de audiencia al interesado con anterioridad
a la adopcion de la medida cautelar. Se cumplio el tramite legalmente previsto con los
plazos estipulados en la norma, y ademas el interesado efectivamente ejercio su
derecho presentando las alegaciones que consideraba pertinentes.
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En virtud de lo anterior, el presente motivo de recurso debe ser desestimado.

CUARTO. — Los tres siguientes motivos de recurso en los que se funda la
peticion de nulidad de la Resolucion, falta de proporcionalidad, falta de motivacion y
de concurrencia de los presupuestos necesario para la adopcion de la medida cautelar,
serén analizados de forma conjunta por este Tribunal Administrativo del Deporte, ya
que las alegaciones contenidas en los mismos se encuentran intimamente relacionadas.

Entiende el recurrente que existe falta de motivacion en la adopcion de la
medida cautelar impuesta por falta de acreditacion de un perjuicio claro al interés
general dada el lapso de tiempo transcurrido desde las pruebas que determinaron un
resultado adverso del Pasaporte Bioldgico (afio 2019) al momento en que se adopta
dicha medida cautelar (agosto 2023).

Asi, alega el recurso: “En este caso la supuesta infraccion se refiere a la
probabilidad del uso, consumo o utilizacion de sustancias o métodos prohibidos en un
momento anterior al afio 2020, por lo que la participacion de este deportista en
competiciones no se vera afectado por los hechos supuestamente infractores ocurridos
hace mas de tres afos.”

Afade el recurrente en relacion a su interés particular y el perjuicio irreversible
que ocasionaria el mantenimiento de la medida cautelar adoptada en la Resolucién de
8 de agosto de 2023: “estando en periodo preolimpico, la suspension provisional
afectaria a las posibilidades de clasificacion de este deportista al impedirle competir
en las pruebas clasificatorias, causandoles dafios irreparables. (...) Esta medida,
afectando a las posibilidades de clasificacion de este deportista para los Juegos
Olimpicos, que se celebran cada cuatro afios, provoca un evidente perjuicio a su
interés particular. Como ha afirmado la citada sentencia del Tribunal Supremo de 6
de mayo de 2009, la suspension de licencia “daria lugar a una situacion irreversible,
solo reparable, si la sentencia futura fuera estimatoria, mediante la correspondiente
indemnizacion econdmica. Pero la obtencién de ésta no es lo que persigue
prioritariamente el recurso interpuesto, pues su finalidad legitima es, antes o mas
bien, no soportar o sufrir de modo irreversible una sancion que la parte reputa
injusta”.

Por otro lado, la necesidad de preservar el interés general o de terceros se ve
diluida precisamente por el tiempo transcurrido desde que la CELAD tuvo
conocimiento de los presuntos hechos infractores hasta que decidié incoar el
expediente sancionador, unido al hecho de que la CELAD ha permitido la
participacion de este deportista en competiciones durante el transcurso de este
prolongado tiempo.”
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La Resolucion de 8 de agosto de 2023 del Director de la CELAD motiva la
medida cautelar como necesaria para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera
recaer en el procedimiento sancionador incoado, el buen fin del procedimiento y la
proteccion provisional de los intereses implicados. Asimismo, la Resolucién recurrida
aduce que es preciso valorar el perjuicio que su no adopcién produce al resto de los
intereses en juego, por lo que deberd defenderse el interés publico por la pureza de la
competicion, lo que justifica el perjuicio individual que supone la medida cautelar.

Por tanto, la adopcién de la medida cautelar exige una ponderacion suficiente
de los intereses en conflicto (STS de 7 de junio de 2005).

En tal sentido debe precisarse, y acorde 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 resolucién definitiva. Se configura como presupuesto
indispensable para apreciar periculum in mora que se acredite que en el caso concreto
pueden producirse dafios de imposible o dificil reparacion durante la pendencia del
proceso sancionador al atleta o al interés general para determinar su mantenimiento o
anulacion.

De modo que “(...) la existencia del peligro de mora, requisito esencial para la
adopcién de la medida cautelar solicitada, se configura con un caracter objetivo,
como una probabilidad concreta de peligro para la efectividad de la resolucion 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).

Por tanto, la necesaria ponderacion del interés particular y el interés general de
la adopcion de la presente medida cautelar conduce al andlisis de los perjuicios
alegados por el atleta y por la CELAD.

Entiende el recurrente que la suspension de su licencia federativa se traduce en
un perjuicio irreparable en tanto se veria directamente afectada su posibilidad de
clasificarse en los Juegos Olimpicos de 2024 por la falta de participacion en las
sucesivas pruebas que se celebraran desde el momento de la adopcion de la medida
cautelar hasta el momento en que se determinen los atletas clasificados.

Por su parte, la CELAD entiende que la participacién de un atleta respecto del
cual se ha incoado procedimiento sancionador es perjudicial al interés general, en
particular, a la limpieza en la competicion. En consonancia alega que el legislador ha
establecido, en el articulo 38.2 de la LOPSD, la suspension de la licencia federativa
como una medida provisional en el &mbito del dopaje, consciente de que produce un
efecto que no es posible revertir. Por otro lado, en la adopcién de la medida cautelar,
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es necesario valorar el perjuicio que su no adopcion produce al resto de los intereses
en juego.

Atendiendo a los intereses en juego, a juicio de este Tribunal Administrativo
del Deporte no concurre el periculum in mora necesario para la adopcion de la medida
cautelar de suspension de la licencia federativa. EI amplio lapso de tiempo
transcurrido desde las pruebas que determinan el resultado probable adverso del
Pasaporte Biologico al momento en el que se produce la incoacion del presente
procedimiento sancionador determinan la escasa relevancia en el interés general de la
limpieza en la competicion que ha tenido dicha circunstancia. No se considera
suficientemente acreditada la existencia de un perjuicio al interés general que sea
irreparable, méxime teniendo en cuenta que en el supuesto de que el procedimiento
sancionador incoado finalizase con la imposicion de una sancion, la propia LOPSD
contempla la anulacion de los resultados obtenidos por el deportista desde el hecho
determinante de la infraccion hasta el momento de imposicion de la sancion.

El articulo 30 de la LOPSD en su apartado tercero dispone: “Ademas de lo
previsto en los dos apartados anteriores, seran anulados todos los demas resultados
obtenidos en las competiciones celebradas desde la fecha en que se produjo el control
de dopaje del que se derive la sancion o desde la fecha en la que se produjeron los
hechos constitutivos de infraccion hasta que recaiga la sancion o la suspension
provisional, aplicando todas las consecuencias que se deriven de tal anulacion, salvo
que la decision sobre la suspension provisional o la sancion se hubiera demorado por
causas no imputables al deportista, y los resultados obtenidos en esas competiciones
no estén influidos por la infraccién cometida. Dicha anulacion supondra la pérdida de
todas las medallas, puntos, premios y todas aquellas consecuencias necesarias para
eliminar cualquier resultado obtenido en dicho evento deportivo. ”

En consecuencia, el interés general cuyo perjuicio se aduce por la CELAD
seria automaticamente restaurado en el supuesto de que el procedimiento finalice con
la imposicién de una sancion al atleta. Sin embargo, en el supuesto contrario, el interés
particular del atleta para clasificarse para participar en los Juegos Olimpicos seria un
perjuicio irreversible si se mantuviera la medida cautelar adoptada, y con posterioridad
en procedimiento sancionador finalizase sin la imposicion de sancion.

La ponderacién conjunta de las circunstancias concurrentes en los intereses
contrapuestos conduce a la falta de apreciacion de periculum in mora en la adopcion
de la presente medida cautelar.

Aunque la ausencia de periculum in mora seria bastante para concluir la
improcedencia de la adopcion de la medida provisional y, por ende, para estimar el
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recurso, procede realizar también una consideracion sobre la concurrencia o no del
requisito del fumus boni iuris.

Al respecto, sostiene el recurrente que dicho requisito no concurre toda vez que
el Acuerdo de suspension provisional de la licencia no individualiza las razones por
las que existe apariencia de buen derecho, sino que se limita a invocar los “generales y
abstractos bienes juridicos protegidos por la Ley”. A ello afiade que, a su juicio, el
fondo del asunto finalizara con una resolucion de sobreseimiento y archivo del
procedimiento incoado como consecuencia de lo resuelto por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Sentencia de 19 de enero de
2023, en cuya virtud se confirma la Resolucion de este Tribunal de 8 de febrero de
2019 en un asunto similar al que es objeto de autos.

Sentado lo anterior, procede realizar las siguientes consideraciones.
Ciertamente, la fiscalizacion del cumplimiento del requisito de fumus boni iuris exige
realizar un analisis preliminar de la tipicidad de los hechos investigados, con caracter
cautelar y sin prejuzgar el fondo del asunto. Asi resulta de la diccion literal del articulo
38 de la Ley Organica 3/2013, que dispone lo siguiente: “La medida consistente en la
suspension provisional de la licencia federativa podra adoptarse, exclusivamente, en
aquellos casos en los que el objeto del procedimiento esté constituido por hechos
tipificados como infraccion muy grave.” Quiere ello decir que solamente en aquellos
casos en los que se aprecie que los hechos por los que se ha acordado la incoacion del
procedimiento ostentan, indiciariamente, naturaleza de infraccion muy grave.

Recuérdese, en este punto, que el procedimiento se incod por entender que los
hechos consistentes en el resultado adverso del pasaporte bioldgico del recurrente
podrian constituir infraccion muy grave tipificada en el articulo 22.1.b) de la Ley
Organica 3/2013, a cuyo tenor se tipifica como tal la utilizacion, uso o consumo de
sustancias o métodos prohibidos en el deporte. Procede, entonces, determinar si con la
informacion obrante en el expediente administrativo al tiempo de la adopcion de la
medida cautelar -esto es, el 9 de agosto de 2023-, existian, con caracter preliminar,
indicios racionales suficientes de que los hechos investigados podrian tipificarse como
infraccion muy grave del articulo 22.1.b). Y dicho analisis preliminar se ha de realizar
a la luz de la doctrina jurisprudencial y administrativa vigente sobre la materia.

Al respecto, cobra especial relevancia lo resuelto por este Tribunal en un caso
idéntico al que ahora nos ocupa en fecha de 8 de febrero de 2019. En dicho
procedimiento, por la entonces vigente AEPSAD se acordd la imposicion de sancién
por la comision de la infraccion muy grave tipificada en el articulo 22.1.b) de la Ley
Orgénica 3/2013, como consecuencia de la evaluacion del pasaporte biolégico del

MINISTERIO
DE CULTURA
Y DEPORTE

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
DEPORTE



i % GOBERNO  MINSTERO _
OBy DEEPANA  DECULTURA Consejo
Y DEPORTE Superior
= a de Deportes

interesado por la Athlete Passport Management Unit con resultado adverso, toda vez
que se declaraba por unanimidad que era ‘“altamente probable que [el interesado
hubiera] usado una Sustancia y/o Método Prohibido y que no es probable que sea
resultado de cualquier otra causa’.

Pues bien, en dicha Resolucion, este Tribunal concluyé la estimacion del
recurso interpuesto por el interesado sobre la base de lo siguiente:

“En el presente caso, los hechos imputados, aunque como se ha sefialado, adolecen de falta de
concrecion, si estan tipificados en el articulo 22.1 b/ de la Ley Orgéanica 3/2013. Si bien hay que tener
presente que, en la infraccion que aqui se analiza, lo que esta tipificado es el uso, la utilizacion, o el
consumo. Ni la probabilidad de uso, ni por supuesto, la existencia de un pasaporte bioldgico adverso en
un deportista, constituyen infracciones tipificadas. El pasaporte bioldgico en el ordenamiento juridico
espafiol esta concebido, tan solo, como un medio de prueba. Se reitera, un pasaporte biolégico adverso
no es un hecho tipificado. Es un medio de prueba de lo que si esta tipificado: la utilizacién, el uso o el
consumo de sustancias 0 métodos prohibidos.

(...) el pasaporte bioldgico en nuestro ordenamiento sancionador no constituye sino un medio
de prueba mas, pero que en modo alguno goza de presuncion ni de veracidad, ni de realidad alguna, ni
siquiera iuris tantum, que pueda ser capaz de eliminar la presuncién de inocencia de la que goza
cualquier expedientado, la cual, al mantenerse intacta, determina que corresponda al érgano sancionador
destruirla, sin que sea admisible en términos juridicos, ni siquiera sugerir que ha de ser el expedientado
quien ha de probar su inocencia.

(...) el pasaporte biolégico, cuando no contenga resultados anémalos o adversos, es un medio
de prueba por si mismo, que no necesita completarse con otros. Sin embargo, cuando su resultado es,
por asi decirlo negativo, por si mismo no es suficiente para probar la comisién de una infraccion, sino
que lo que obliga es a una actuacion investigadora de la AEPSAD. Dice textualmente la norma:
“recogiendo pruebas a fin de determinar si se ha producido la infraccion”.

(...) Como se ha sefialado mas arriba, en nuestro derecho el pasaporte no cuenta con presuncion
alguna de veracidad. Y es un medio de prueba, en el caso de ser adverso que ha de ser completado, por
imperativo legal, con otras pruebas que son las que realmente pueden determinar el uso, utilizacion o
consumo. Asi lo dice el articulo 39.bis.

Pues bien, en el presente caso, no consta actuacion alguna de la AEPSAD de actuaciones de
investigacion que haya realizado “recogiendo pruebas”, cuyo resultado, conforme a la Ley Organica,
seria el que podria probar la comision de la infraccion.

Lo Unico que consta en los antecedentes de la resolucion es que, una vez recibida la evaluacién
del pasaporte bioldgico del interesado, “se libra por el Jefe del Departamento de Control del Dopaje en
fecha 10 de abril de 2018 comunicacién dirigida a D. XXXXXXXXX en el que pone en su
conocimiento que la AEPSAD ha recibido la evaluacion de su pasaporte bioldgico...En la misma
comunicacion se concedi6 al interesado un plazo de diez dias...para enviar cuantos documentos, hechos
, informes o analisis puedan tener una relacién directa con los valores que integran el perfil
hematoldgico descrito en el Pasaporte bioloégico Adverso que se adjuntd”.

Por tanto, en vez de realizar una actividad investigadora la Agencia, tal y como le impone el
articulo 39 bis, ha pretendido que sea el imputado el que le aporte hechos, documentos, informes y
andlisis. Con tal actuacion no solo ha incumplido lo dispuesto en el citado articulo, sino que ha utilizado
el pasaporte biolégico como si estuviera amparado por una de las presunciones del 39.6, aspirando a
que fuera el deportista el que tenia que demostrar su inocencia. Esta actuacion vulnera el articulo 24 de
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la Constitucion y, por tanto, determina la nulidad de pleno derecho de la resolucién, de conformidad con
lo establecido en el articulo 47.1 a/ de la Ley 39/2015.””

Dicha Resolucion ha sido confirmada por el Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo nimero 7 que en su Sentencia numero 84/20, de 20 de
octubre de 2020, desestima el recurso interpuesto por la Agencia Mundial Antidopaje
frente a la citada Resolucion de este Tribunal de 8 de febrero de 2019 sobre la base de
lo siguiente:

“Lo pretendido por la actora es dar al Pasaporte Bioldgico el valor de prueba amparado por las
presunciones del precepto que acabamos de transcribir lo que vulneraria el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, que ha de regir en el procedimiento administrativo sancionador, como ha
sefialado constante jurisprudencia, por todas STS, Sala 32, de 20 de marzo de 2006, al indicar que “el
derecho a la presuncién de inocencia proyecta sus exigencias y garantias al Derecho administrativo
sancionador y, por ende, corresponde a la Administracion que ejercita la potestad sancionadora la carga
de acreditar los hechos sancionados y la culpabilidad integrantes de las infraccion que sanciona”.

No respetando la pretension de la Agencia Mundial Antidopaje el citado derecho a la
presuncién de inocencia su recurso contencioso-administrativo debe ser desestimado por lesionar el
articulo 24 de la Constitucion, como sostuvo la resolucion impugnada, sin necesidad de entrar a analizar
el resto de las consideraciones que realiza la demandante en su recurso.”

Dicha Sentencia fue confirmada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional en virtud de Sentencia de 19 de enero de 2023 recaida en el
recurso de apelacién namero 4/2021, en cuyo Fundamento de Derecho Tercero se
refiere lo siguiente:

“Debemos advertir que no le corresponde a esta Sala hacer una declaracion genérica sobre el
alcance del pasaporte bioldgico del deportista, la relevancia que pueda tener en la lucha contra el
dopaje, las consecuencias que puedan desprenderse de resultados analiticos «anémalos» 0 «adversos»
que se puedan detectar a largo de un determinado periodo de tiempo, sino a.cémo y porqué fue
sancionado el sr. Salas, origen del litigio sobre el que descansa esta apelacion. En otras palabras,
nuestro pronunciamiento no puede apartarse de los términos o razones en las que tuvo lugar el
procedimiento sancionador, la infraccién imputada y la sancién impuesta. (...)

La motivacién de la resolucion sancionadora no respeté el principio de presuncion de inocencia
ni ajustd correctamente la tipificacidn a los hechos imputados. No es respetuoso con la presuncion de
inocencia afirmar que «existe una alta probabilidad» en el consumo de sustancias o métodos prohibidos,
puesto que el derecho sancionador no puede operar sobre el terreno de las probabilidades sino sobre el
plano de las certezas. Solo puede ser sancionada la persona, en este caso el deportista, que de manera
indubitada haya cometido la infraccion y la conducta tipificada; no respeta el principio de presuncién de
inocencia el acuerdo sancionador que descansa en un mayor o menor grado de posibilidad o
probabilidad de que una infraccion se haya cometido. Tampoco fue respetuoso el acuerdo sancionador
cuando acometio la tipificacion de los hechos, puesto que no se describen cuéles fueron la sustancia o el
método consumidos o prohibidos utilizados. El resultado adverso en el pasaporte biologico, como tal,
por si s6lo y conforme a la tipificaciéon infractora en el momento que ocurrieron los hechos no
determina la comision de la infraccion, sino la probabilidad del consumo de una sustancia prohibida que
debe ser determinada.”

Descrita la doctrina jurisprudencial y administrativa aplicable al caso que nos
ocupa, procede analizar su incidencia en el supuesto de autos. Al respecto, obsérvese
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que la evaluacion con resultado adverso en el pasaporte bioldgico de fecha de 16 de
noviembre de 2019 fundamenta dicho resultado adverso en que ‘es altamente probable
que una sustancia prohibida o un método prohibido hayan sido utilizados y no es
probable que sea resultado de cualquier otra causa (literalmente, concluye el ‘Experts
Panel Joint Opinion’ de la AMPU que “it is highly likely that a prohibited substance
or prohibited method has been used and that it is unlikely that the Passport is the
result of any other cause. ”

Evacuado traslado para que el interesado alegara lo que a su derecho
conviniera en el seno de la informacion reservada, con fecha de 29 de febrero de 2020,
el Expert Report de la Athlete Biological Passport se ratifica en sus conclusiones con
posterioridad al examen de los argumentos invocados por el atleta en defensa de su
pretension.

Acordada la incoacién del procedimiento administrativo sancionador en virtud
de Acuerdo de 18 de julio de 2023, se procedi6 a la designacion de instructor, quien
oficio a la Secretaria General de la Real Federacion Espafiola de Atletismo a fin de
que informara sobre antecedentes por infracciones en materia de dopaje del interesado.
La Secretaria general, en virtud de oficio de 2 de agosto de 2023 obrante al folio 327
del expediente administrativo 13/2023, informa que “no consta que el citado
deportista tenga antecedentes por infracciones en materia de dopaje .

A continuacion, y en virtud de Resolucion de 8 de agosto de 2023, por la
CELAD se acuerda la adopcion de la medida provisional consistente en la suspension
de licencia federativa durante toda la tramitacion del procedimiento, salvo que se
acuerde su levantamiento en atencion a circunstancias no conocidas en el momento de
su adopcion y que pudieran resultar relevantes para la resolucion del procedimiento.

Resulta de lo anterior que los elementos de juicio de que ha dispuesto la
CELAD para acordar la adopcion de la medida provisional de suspensién de licencia
federativa han sido i) el resultado adverso en el pasaporte bioldgico, expresado en
términos de probabilidad y ii) el oficio de la Secretaria General de la RFEA
informando sobre la ausencia de antecedentes del interesado.

Siendo estos los elementos de juicio existentes al tiempo de la adopcién de la
medida provisional, entiende este Tribunal, a la vista de la doctrina administrativa y
jurisprudencial citada supra, que los mismos nos son bastantes para apreciar,
indiciariamente y sin prejuzgar el fondo del asunto, la existencia de apariencia de buen
derecho. Y es que recuérdese que el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo nimero 7 y la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional confirman la Resolucion del TAD de 8 de febrero de 2019 por entender que
un resultado adverso en el pasaporte bioldgico, expresado en términos de probabilidad,
no es bastante para desvirtuar la presuncion de inocencia del interesado. Esto unido a
la ausencia de otros elementos de prueba que, al menos indiciariamente, pudieran
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evidenciar la referida apariencia de buen derecho, impide a la luz del articulo 39 ter de
la Ley Orgénica 3/2013 apreciar su concurrencia.

A partir de aqui, y como ha quedado dicho en el Fundamento anterior, el
criterio del fumus boni iuris exige, tal y como dispone la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que estemos «(...) 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 s6lo el aspecto del fumus boni iuris, sin entrar en
el examen de la existencia 0 no de un perjuicio grave e irreparable» (SSTS de 7 de
abril, 10 de junio y 24 de noviembre de 2004; de 19 de octubre de 2005).

Resulta ser, todavia, mas paradigmatica al respecto la STS de 24 de marzo de
2017, al enfatizar como la jurisprudencia,

«(...) 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 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 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 aplicacion, 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 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 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» (FD. 4).

En suma, sin entrar ahora a resolver el fondo del asunto del procedimiento
sancionador incoado, las circunstancias expuestas del asunto que nos ocupa no
permiten su conjugacién con la apariencia de buen derecho para la adopcion de la
medida cautelar de suspension de la licencia federativa adoptada en virtud de
Resolucion de 8 de agosto de 2023. Y es que, existiendo un criterio reiterado de la
jurisprudencia sobre la falta de valor probatorio suficiente del resultado adverso del
pasaporte bioldgico expresado en términos de probabilidad para, por si sélo, desvirtuar
la presuncion de inocencia y faltando otros elementos de prueba adicionales que
puedan completar dicha prueba de cargo en los términos exigidos en el articulo 39 ter
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de la Ley Orgénica 3/2013, impide apreciar la apariencia de buen derecho al tiempo de
la adopcidn de la medida cautelar.

En su virtud, este Tribunal Administrativo del Deporte
ACUERDA

ESTIMAR el recurso formulado por D. XXX, actuando en su propio nombre
y derecho, contra la Resolucion del Director de la Comisién Espafiola para la Lucha
Antidopaje en el Deporte (CELAD) de 8 de agosto de 2023, por la que se acuerda la
medida provisional de suspension de la licencia federativa durante toda la tramitacion
del procedimiento, dentro del procedimiento sancionador CELAD 13/2023, por la falta
de concurrencia de los requisitos necesarios que fundan la tutela cautelar.

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

EL PRESIDENTE EL SECRETARIO

MINISTERIO
DE CULTURA
Y DEPORTE

12

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
DEPORTE



