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Y DEPORTE DEPORTE

Expediente Tribunal Administrativo del Deporte nium. 86/2015.

En Madrid, a 30 julio de 2.015.

Visto el recurso interpuesto por Dofia Y- Letrada del ICA de Malaga en
nombre y representacion de Don X, contra la resolucion 6/2015 del Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte (en adelante AEPSAD) de
fecha 20 de abril de 2.015, el Tribunal Administrativo del Deporte (en adelante
TAD), en la sesion celebrada en el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 21 de enero de 2015, el Director de la AEPSAD declara
la caducidad del expediente sancionador 11/2014 abierto contra el Sr. X por haber
transcurrido el plazo maximo de 6 meses desde la adopcion del acuerdo de incoacion
del procedimiento sancionador sin que se hubiera notificado la resolucion expresa y
ordena la incoacién de un nuevo procedimiento sancionador contra D. X. Nuevo
expediente sancionador que lleva la numeracion 6/2015.

Segundo.- Con registro de entrada en correos de fecha 6 de febrero de 2015
se recibid en la AEPSAD escrito de Dofia Y en nombre y representacion de Don X
en relacién al escrito de incoacion aportando las alegaciones que considero
oportunas.

Tercero.- Con fecha 18 de marzo de 2015 la Instructora del Expediente dicta
propuesta de resolucion, que es recibida por el expedientado el 23 de marzo de 2015.

Cuarto.- No constan en el expediente alegaciones a la propuesta de
resolucion.

Quinto.- Con fecha 20 de abril de 2015 el Director de la AEPSAD dicta la
resolucion correspondiente al Expediente 6/2015 (notificada el 27 de abril) mediante
el cual acuerda sancionar a D. X como responsable de una infraccion muy grave,
tipificada en el articulo 22.1.f) de la Ley Organica 3/2013, con la suspension de la
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licencia federativa por un periodo de cuatro afios, prevista en el articulo 23.1.a),
habiéndose aplicado la circunstancia agravante prevista en el articulo 27.5.c) de la
misma ley.

Sexto.- Con fecha de registro de correos 26 de mayo de 2015 vy registro del
TAD 28 de mayo de 2015, tiene entrada el escrito de fecha 26 de mayo de 2015
mediante el cual Dofia Y en nombre y representacion de Don X presenta ante el
TAD el recurso correspondiente. Queda acreditada en el expediente la representacion
de la Letrada para actuar en nombre de expedientado y asi ha sido reconocido
también durante el expediente sancionador.

Séptimo.- Con fecha 28 de mayo se solicito por parte del TAD a la AEPSAD
el informe correspondiente y que se le remitiera la totalidad del expediente.

Octavo.- Mediante escrito de fecha 3 de junio de 2015 (registro de entrada 16
de junio de 2015) el Director de la AEPSAD elevo a TAD el correspondiente
Informe, asi como todo el conjunto del Expediente debidamente foliado que consta
de 54 paginas numeras de la 1 a la 54 y que se compone de:

- Doc. 1. Escrito del Director de la AEPSAD de 21 de enero de 2015
mediante el cual declara la caducidad del procedimiento sancionador
11/2014 e incoacion de un nuevo expediente sancionador (folios 1 a 3)

- Doc. 2. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega al deportista
(folio 4)

- Doc. 3. Impreso oficial de correos de remision de documento al deportista
(folio 5)

- Doc. 4. Escrito del Director de la AEPSAD de 21 de enero de 2015
mediante el cual declara la caducidad del procedimiento sancionador
11/2014 e incoacion de un nuevo expediente sancionador (folios 6 a 8)

- Doc. 5. Escrito dirigido a la RFEC de notificacion de apertura del
procedimiento sancionador 6/2015. (folio 9)

- Doc. 6. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega a la RFEC
(folio 10)

- Doc. 7. Impreso oficial de correos de remision de documento a la RFEC
(folio 11)

- Doc. 8. Escrito dirigido a la WADA de notificacion de apertura del
procedimiento sancionador 6/2015. (folio 12)

- Doc. 9. Escrito dirigido a la UCI de notificacion de apertura del
procedimiento sancionador 6/2015. (folio 13)

- Doc. 10. Escrito dirigido a la Directora General del CSD de notificacion
de apertura del procedimiento sancionador 6/2015. (folio 14)

- Doc. 11. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega en el CSD
(folio 15)

- Doc. 12. Impreso oficial de correos de remision de documento al CSD
(folio 16)
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- Doc. 13. Copia de los sobres de envio de documentacion por parte del
ahora recurrente (folios 17 y 18)

- Doc. 14. Escrito de fecha 3 de febrero de 2015 del ahora recurrente
presentado alegaciones a la resolucion de incoacion del expediente.
(folios 19 a 23)

- Doc. 15. Propuesta de resolucién de la Instructora de fecha 18 de marzo
de 2015 (folios 24 a 33)

- Doc. 16. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega al
deportista (folio 34).

- Doc. 17. Impreso oficial de correos de remision de documento al
deportista (folio 35)

- Doc. 18. Resolucion del Director de la Agencia de 20 de abril de 2015
mediante la cual sanciona al ahora recurrente en atencion a los hechos y
fundamentos de derecho que constan en la resolucion. (folios 36 a 45).

- Doc. 19. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega al
deportista (folio 46).

- Doc. 20. Impreso oficial de correos de remision de documento al
deportista (folio 47)

- Doc. 21. Escrito de comunicacion a la RFEC de la resolucion dictada
(folio 48).

- Doc. 22. Impreso oficial de correos de notificacion de entrega a la RFEC
(folio 49).

- Doc. 23. Impreso oficial de correos de remision de documento a la RFEC
(folio 49)

- Doc. 24. Escrito de apelacion del recurrente ante el TAD de fecha 26 de
mayo 2015 (folios 50 a 53)

- Doc. 25. Providencia del TAD de solicitud del Informe y de la remision
del Expediente debidamente foliado. (folio 54)

Junto a esta documentacion se recibe en el TAD otro conjunto de documentos
enviados por la AEPSAD, SIN FOLIAR, SIN RELACIONAR vy sin mencionar cual
o cuales de los documentos enviados guardan relacion efectivamente con el presente
expediente sancionador, ni cuéles de ellos forman parte del expediente y cuéles no.
El Tribunal constata que efectivamente algunos de los documentos podrian formar
parte del presente expediente sancionador pero no la mayoria de ellos. Se trata de una
amalgama de informes de diversos organismos relacionados con el control
antidopaje, donde efectivamente algunos de ellos guardan relacion con el Sr. X, pero
otros no ya que guardan relacién con otras personas que nada tienen que ver con el
presente expediente sancionador, sin que exista documento alguno donde se constate
la efectiva incorporacion de todos o una parte de estos documentos a la Instruccion.
Tampoco consta que hayan sido incorporados por la Instructora como prueba durante
la instruccion.

Noveno.- Mediante escrito de 17 de junio (con acuse de recibo 3 de julio) se
dio traslado del Informe al recurrente y se le concedié un plazo para que pudiera
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ratificar sus pretensiones 0 presentara cuantas alegaciones le convengan a su
derecho.

Décimo.- Mediante escrito de 7 de julio, con registro de entrada en correos 16

de julio y en TAD 21 de julio, el recurrente hizo llegar al TAD escrito en el que
manifiesta que se ratifica en la totalidad de la pretension manifestada en el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Tribunal Administrativo del Deporte es el d&rgano
administrativo competente para conocer del recurso interpuesto, de acuerdo 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.c) y f) y 52.2 del Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre
Disciplina Deportiva, todos ellos en relacion con la Disposicion Adicional Cuarta. 2
de la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio de Proteccion de la salud del deportista y
lucha contra el dopaje en la actividad deportiva.

Segundo.- El recurrente se halla legitimado activamente para interponer el
recurso contra la resolucion objeto de impugnacion, por ser titular de derechos o
intereses legitimos y directos afectados por ella, en los términos exigidos por el
articulo 33.4 del Real Decreto 1591/1992.

Tercero.- El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de treinta dias desde
la fecha de comunicacion de la resolucion impugnada.

Cuarto.- En la tramitacion del recurso se han observado las exigencias
legales previstas, fundamentalmente, de vista del expediente y audiencia de los
interesados.

Quinto.- El recurrente solicita que se estime el recurso; que se revoque la
resolucion sancionadora de la AEPSAD de 20 de abril y que se acuerde la suspension
del procedimiento administrativo sancionador AEPSAD 6/2015 hasta tanto en cuanto
finalice el procedimiento judicial penal que en la actualidad se instruye en atencion a
la identidad de hechos, sujetos y fundamentos existentes entre el presente
procedimiento sancionador y el que se sigue en la jurisdiccién ordinaria penal,
retrotrayendo la tramitacion del procedimiento administrativo hasta el momento del
dictado de la propuesta de resolucion.

Sexto.- La defensa del recurrente esta basada esencialmente en dos argumentos:
a) El primero de ellos guarda relacion con el acervo probatorio del
procedimiento sancionador.
Entiende el recurrente que efectivamente el articulo 39.4 de la Ley Organica
establece que en el procedimiento sancionador en materia de dopaje la
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Administracion y la persona afectada podran servirse de todos los medios de
prueba admisibles en derecho, también lo es que la prueba principal de cargo
en la que se fundamenta la resolucién impugnada es la “diligencia de entrada
y registro practicada en el domicilio” del recurrente. Diligencia de prueba que
fue autorizada y practicada por la autoridad judicial instructora competente
segun constan en las Diligencias previas 4135/2013 del Juzgado n° 4 de
Santander. El acta en la que consta el resultado de la préctica de la entrada y
registro de dicho domicilio es incorporada al procedimiento sancionador
procedente de la autoridad judicial, como consta en el fundamento de derecho
cuarto de la resolucion recurrida. En atencion a la legislacion vigente, tanto la
derivada de la Constitucion como de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la
entrada de un tercero en el domicilio de una persona sélo puede realizarse por
mandamiento judicial o por autorizacion expresa del titular. No constando la
segunda, queda evidente que la entrada en el domicilio del recurrente se
realizd Unica y exclusivamente por mandamiento judicial en atencion a la
legislacion penal. En la fase actual del proceso penal no ha quedado
acreditado, ni mucho menos resuelto de manera firme, que la prueba
practicada en el procedimiento judicial tramitado inicialmente en el Juzgado
de Instruccion n° 4 de Santander de entrada en el domicilio del recurrente
fuera vélida y cumpliera con todos los requisitos que la legislacion penal
exige. La validacion de la prueba de registro de domicilio compete Unica y
exclusivamente al juez de lo penal, no estando facultada la administracion
publica para validar una prueba que deriva de un registro judicial del
domicilio particular de una persona. Los 6rganos administrativos, entre los
que se encuentra la AEPSAD carecen de la competencia necesaria para
determinar la legalidad o no de la autorizacion y préactica de la diligencia de
entrada y registro y por tanto segun el TC los Organos administrativos
deberan esperar al pronunciamiento de los drganos judiciales acerca de la
legalidad del procedimiento seguido en el registro. La determinacion de la
legalidad y la valoracion como prueba apta para enervar la presuncion de
inocencia dependen Unica y exclusivamente de los 6rganos judiciales y no de
los administrativos. Debe revocarse el acuerdo adoptado hasta tanto en cuanto
recaiga resolucion judicial firme que determine la legalidad y valoracion de la
diligencia de entrada y registro practicada en el domicilio del recurrente. El
resto de pruebas de analisis de las sustancias que deriva de la primera se
encuentran viciadas todas ellas por la primera irregularidad.

Por su parte, la AEPSAD en su informe se remite integramente a la
resolucion y por ello nos remetimos a ella en este punto.

Ciertamente, la resolucion la AEPSAD aporta diversos argumentos en
relacion a la alegacion formulada por el recurrente: fundamento de hecho
tercero- que se solicitd del 6rgano judicial informacion sobre las actuaciones
adoptadas e informacion adicional relativa a la existencia de diligencias
previas frene a otros deportistas implicados, frente a los que recayesen
elementos suficientes indicativos de la existencia de cualquier infraccion
administrativa de cuyo conocimiento fuese competente la AEPSAD,;
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fundamento de derecho tercero- que en atencion al articulo 33.5 de la Ley
Orgénica 3/2013 relativo a la colaboracion con las autoridades judiciales, la
AEPSAD podra solicitar que le sean remitidas aquellas diligencias de
instruccion practicadas que sean necesarias para la continuacion de los
procedimientos sancionadores. La peticion serd resuelta por el Juez de
Instruccion, basandose en el principio de proporcionalidad, entregando a la
Administracion, mediante resolucion motivada, Unicamente las diligencias
que la aplicacion de tal principio autorice; fundamento de derecho cuarto- que
se incorporan al procedimiento incoado por el Director de la AEPSAD
diferentes documentos procedentes de la autoridad judicial, incluyendo
diligencia de entrada y registro. Dichos documentos comprenden el acervo
probatorio objeto de analisis en el presente expediente para la sancion de la
presunta infraccion de la normativa antidopaje y se relacionan un conjunto de
sustancias que resultan prohibidas segin la resolucion del CSD; pero
esencialmente la fundamentacion juridica del érgano sancionador en relacion
a este punto la encontramos en el fundamento de derecho octavo 2 cuando la
resolucion dice que *“en cuanto a la alegacion del deportista relativa al valor
de la prueba en el procedimiento administrativo, hay que sefialar, de acuerdo
con el articulo 33.5y 6 de la Ley Orgéanica 3/2013 lo siguiente: y se copian
integramente los apartados 5 y 6 del articulo 33 donde esencialmente se
reproduce lo ya sefialado en parrafos anteriores sobre la capacidad de la
Agencia de solicitar del Juez que le sean remitidas aquellas diligencias de
instruccion practicadas que sean necesarias para la continuacion del
procedimiento sancionador.

El segundo argumento guarda relacion con la vulneracion del “non bis in
idem” y en la necesaria suspensiéon del procedimiento sancionador que a
criterio del recurrente deberia haberse producido.

El recurrente considera que en atencion a lo previsto en el articulo 33.3,
parrafo 2° de la Ley Organica 3/2013 deberia haberse suspendido el
procedimiento sancionador cuando se estuviere tramitando respecto de los
presuntos responsables un procedimiento penal en el que se aprecie que existe
identidad de hechos y fundamento. Ademas alega que debe ser el juez penal
quien debera evaluar si debe proceder a continuar con las acciones penales o
por el contrario no proceda su continuidad en cuyo caso lo comunicara a la
AEPSAD para que inicie o continle el procedimiento administrativo
sancionador. Entiende que en el presente caso le es de aplicacion el articulo 3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por estar en presencia de cuestiones
que estan intimamente ligadas al hecho punible y que resulte racionalmente
imposible su separacion. El articulo 133 de la Ley 30/1992 prohibe la doble
sancion por unos mismos hechos cuando se aprecie identidad de sujeto y
fundamento. En atencion a la jurisprudencia consolidada del Tribunal
Constitucional el non bis in idem no sélo afecta a la sancién o resolucion de
los procedimientos, sino también a la dualidad de procedimientos
sancionadores. La regla aplicable es la de la subordinacién de la actuacion
sancionadora administrativa a la actuacion de los tribunales de justicia.
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Para justificar la continuacion de la tramitacion del procedimiento la
resolucion impugnada indica que en el procedimiento penal lo que se esta
enjuiciando es el tipo delictivo encuadrado en el trafico de sustancias y, sin
embargo, en el procedimiento de la infraccion administrativa se apoya en la
posesion de sustancias prohibidas en la préctica deportiva concluyendo que
en ningun caso se puede apreciar identidad de hechos, sujeto y fundamento.
Manifiesta el recurrente que la resolucion no pone en duda la identidad de
sujeto y fundamento entre los procedimientos judicial y administrativo, dado
que no objeta nada de estos dos extremos, en cambio considera que existe una
diferencia de hechos puesto que mientras en el proceso penal los hechos son
el trafico de sustancias, en el proceso administrativo los hechos son de
posesion. Pero olvida la resolucion que la calificacion de los hechos durante
la instruccién del procedimiento penal es primaria, provisional e incluso no
vinculante, la determinacion y concrecion de la calificacion juridica de los
hechos a los que se debera enfrentarse el imputado en el juicio oral no llegara
hasta alcanzada la fase intermedia del procedimiento y mas concretamente
una vez formulado el escrito de acusacion del Ministerio fiscal, debiendo
estarse a la espera de la finalizacion de la instruccion o investigacion judicial
para determinar y concretar los hechos. Como no ha habido auto de apertura
de juicio oral (articulo 780 de la ley de Enjuiciamiento Criminal) la
calificacion juridica de los hechos es provisional, modificable y no
vinculante.

Por su parte la AEPSAD en su resolucion considera que la Agencia, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 7.1 del RD 1398/1993 de 4 de agosto
por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora, solicitd del 6rgano judicial comunicacion sobre las
actuaciones adoptadas, por si existiera, entre la infraccion administrativa y la
infraccién penal, identidad de sujeto, hecho y fundamento, para proceder en
ese caso a la suspension del procedimiento sancionador en ausencia de
resolucion judicial. Se hace constar en la resolucion que el 13 de mayo de
2014 el Magistrado del Juzgado de Instruccion n°® 4 de Santander sefiala en
las conclusiones del razonamiento juridico primero, que se concluye del
marco normativo que es la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el
Deporte la Unica competente para apreciar duplicidad de sujeto, objeto y
fundamento sancionador del procedimiento administrativo en relacién con el
procedimiento penal que el Juez Instructor incoe (el subrayado no es nuestro,
es de la resolucion) duplicidad que se limita, también segun la Exposicién de
Motivos, a aquellos supuestos en los que el deportista ademas de consumidor,
trafique o facilite estas sustancias, 1o que es congruente con la diccion del
articulo 361 bis CP. En la resolucion se dice en el fundamento de derecho
octavo 1 que a juicio de la Instructora (debemos entender que también a
juicio del érgano que resuelve aunque no lo dice explicitamente) que no se
puede apreciar identidad de hechos, sujeto y fundamento, porque en el
procedimiento penal lo que se esté enjuiciando es el tipo delictivo encuadrado
en el trafico de sustancias y sin embargo, en el procedimiento sancionador
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que se sustancia en sede administrativa, el fundamento de la infraccion se
apoya en la posesién de sustancias prohibidas en la practica deportiva.

Sexto.- Si bien del andlisis del expediente y principalmente de la resolucion
dictada por el Director de la AEPSAD existen diversos elementos que causan
sorpresa a este Tribunal como la afirmacion de vinculo deportivo del Sr. X sin que
exista prueba documental alguna en el expediente que justifique dicha afirmacion; o
la afirmacion de la existencia de la prueba de cargo esencial para la resolucion, como
es la documentacion o copia de las diligencias judiciales de entrada y registro en el
domicilio del recurrente remitida por el juzgado de instruccién sin que dichas
diligencias, de manera totalmente incomprensible para este Tribunal, consten en el
expediente enviado al mismo. Ni estan en el expediente las diligencias del juzgado
que son la prueba basica de la resolucion, ni hay prueba alguna de vinculo deportivo,
pero como ninguna de ellas ha sido alegada por la representacion letrada del
recurrente, mas bien todo lo contrario, da por hecho de manera expresa en sus
alegaciones que existen pese a no haber sido incorporadas al expediente, este
Tribunal entiende que no puede haber indefension alguna por la que este Tribunal
deba velar y proteger, puesto que a pesar de no existir estos documentos en el
expediente el recurrente acepta y reconoce que existen y no se aprecia indefension
que causaria la nulidad o la anulacion del procedimiento. Al no ser alegada
indefension alguna, es mas al ser reconocida expresamente la existencia de los
elementos probatorios y de sujecion a la Agencia, el Tribunal debe cefiirse
exclusivamente a las alegaciones presentadas por el recurrente al no apreciarse
cualquier otro elemento que pudiera dar lugar a la nulidad del procedimiento
sancionador.

Séptimo.- En relacion a la primera de las alegaciones relativa a la
imposibilidad de utilizar las pruebas obtenidas mediante una orden judicial de
entrada y registro domiciliario, este Tribunal entiende que es precisamente la ley
organica 3/2013 en su articulo 33 la que precisamente habilita a la Agencia a poder
solicitar aquellas diligencias de instruccion que sean necesarias para la continuacién
del procedimiento sancionador. Aunque la ley no lo diga de manera expresa pero del
conjunto del texto del articulo 33 so6lo cabe interpretar que si puede solicitar las
diligencias practicadas por el juez instructor es para utilizarlas y no para guardarlas,
porque precisamente la redaccion dice para “la continuacion de los procedimientos
sancionadores™ Si dice la continuacion es que admite perfectamente que el
procedimiento puede tener continuidad y no obligatoriamente debe quedar
suspendido, porque si la unica posibilidad fuera que el procedimiento quedara
suspendido hasta una fase posterior al de instruccion del proceso penal, la ley no
diria la continuidad del procedimiento sancionador, sino algo parecido a la
incorporacion de los documentos al procedimiento necesariamente suspendido y no
es esto lo que dice, sino todo lo contrario.

Es més, la ley dice que si se hubiera dictado ya una sentencia los hechos
declarados probados en ella vincularan a la administracion, haya sido o no remitida a
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la AEPSAD. Es decir que antes de dictarse sentencia la valoracion de los hechos
probados se deja a criterio de la Administracion, mientras que después de la
sentencia esta discrecionalidad en la valoracion de los hechos ya no existe.

Debemos pues sefialar que de la lectura de la ley nada impide, a priori, que
pueda mantenerse activo el procedimiento disciplinario administrativo, y tampoco
nada impide que se puedan utilizar pruebas que se han obtenido a partir de la
solicitud de las mismas al juez de lo penal incluso en la fase de instruccion.

Alega el recurrente que la prueba conseguida mediante autorizacion judicial
de registro domiciliario autorizado por un juez en el contexto de un proceso penal o
de instruccion penal no puede ser utilizada en ningin caso en el procedimiento
administrativo sancionador. Tampoco podemos secundar esta afirmacion en atencién
a lo que dice la propia ley organica 3/2013 puesto que la ley deja en manos del Juez
la evaluacion de cudles son las pruebas que entiende que si puede facilitar y cuales
no, y para ello debe basarse en el principio de proporcionalidad. No hay duda alguna
que si la Agencia AEPSAD le solicita al Juez la remision de cualquier prueba que
pueda ser relevante para la instruccion del procedimiento disciplinario administrativo
en materia de dopaje y no solo esto, sino que ademas, le ha comunicado de la
existencia de la incoacion del expediente, es el propio Juez el que basandose en el
principio de proporcionalidad decide cuales son las pruebas que entiende pueden ser
remitidas y cuales no. En este caso, el Juez le remiti6 a la Agencia el conjunto de las
diligencias de registro domiciliario, por tanto, debemos entender que el Juez ya ha
valorado la proporcionalidad del uso de estas pruebas en un procedimiento
disciplinario administrativo y precisamente por esto las envia. Este Tribunal no tiene
duda alguna que si el Juez hubiera considerado que el conjunto de estas pruebas no
podian ser utilizadas en el proceso administrativo sancionador simplemente no las
hubiera enviado o hubiera fijado algunos limites. Baste recordar en este sentido
algunos supuestos conocidos en la justicia espafiola sobre el uso de determinadas
pruebas obtenidas en un proceso penal por parte de los tribunales deportivos en Italia
u otros paises y que tuvieron un gran eco mediético.

Por ultimo, sobre la validez de la prueba en ese momento procesal. Es
absolutamente cierto como afirma el recurrente que la validez de la prueba no queda
cerrada ni puede considerarse como completa durante la fase de instruccion y que
solo a partir del auto de transformacién o de inicio del juicio oral podemos
considerar que las pruebas adquieren cierta virtualidad, pero no lo es menos que, mas
alla de una alegacion genérica a estos principios, el recurrente no ha aportado prueba
alguna de que haya impugnado en via judicial la diligencia de registro domiciliario,
es mas, ni siquiera ha alegado esta circunstancia en este procedimiento. EI Tribunal
podria entender efectivamente que si la prueba de cargo aportada estuviera sujeta a
discusion sobre su validez en el procedimiento de instruccion penal podria generar
algunas dudas sobre su validez o aplicabilidad, pero ni se ha aportado prueba alguna
en ese sentido, ni se ha justificado o presentado explicacion alguna de porque dicha
diligencia judicial no reunia los requisitos de validez. Pero incluso aun admitiendo
que la alegacion del recurrente puede tener validez formal, tampoco lo es menos que
lo que aqui se tiene en cuenta es simplemente la existencia de una “posesion”. No
debe perder de vista el recurrente que nada impide que hechos no declarados
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probados en un proceso penal, puedan servir para la instruccion de una infraccién
administrativa. No son iguales las reglas probatorias del proceso penal y del
procedimiento administrativo sancionador (STS 2486/2001 de la Sala Segunda del
TS de 21 de diciembre, STC 35/1990 de 1 de marzo) La posesion ha quedado
acreditada por el Cuerpo de Policia en el marco de una intervencién rogada por el
Juez, y dicha afirmacion de la Policia debe ser considerada como cierta salvo prueba
en contrario. Prueba que ni se ha aportado, ni se ha alegado, ni se ha discutido. No
discute, ni ha discutido el recurrente la posesion de estas sustancias, ni siquiera ha
alegado que no eran suyas y eran de un “amigo” o “hermano” etc... por lo que si el
recurrente no ha hecho el mas minimo esfuerzo de negar la posesién acreditada por
el Cuerpo de Policia no debemos/podemos hacerlo nosotros como Tribunal. Todo y
pudiendo resultar cierto que en la fase del procedimiento penal en el que pueda estar
este proceso no se haya acreditado el “trafico” de sustancias- ilicito penal, lo que
parece no estar en discusion, o al menos no lo has sido ni se ha alegado en este
procedimiento administrativo, es la “posesion” puesto que existen pruebas
suficientes y no discutidas de la misma.

En atencion a los argumentos expuestos debe ser rechazada la primera de las
alegaciones presentada por el recurrente.

Octavo.- El segundo de los argumentos o alegacion a los que se refiere el
recurrente guarda relacion con el principio de non bis in idem. Coinciden las partes y
coincide este Tribunal, como no puede ser de otra manera por tratarse de un concepto
juridico con un encuadre jurisprudencial claramente definido, que el bis in idem se
producira cuando haya una identidad de sujeto, hechos y fundamentos. Identidad que
se predica no sélo de la resoluciéon o sentencia final, sino también en la fase de
procedimiento. No pueden tramitarse dos procedimientos de manera simultanea si
existe una identidad de los tres elementos. No se discute tampoco que existe una
identidad de sujeto. En cambio, no se ponen de acuerdo las partes sobre si existe 0 no
identidad de hechos o de fundamentos. Mientras el recurrente afirma que la
resolucion admite una identidad de sujeto y de fundamento, y en cambio no acepta
una identidad de hechos (identidad de hechos que el recurrente dice si existir), la
resolucion habla literalmente de falta de identidad de fundamento.

Es obvio que no es lo mismo identidad de hecho que identidad de
fundamento. En cualquier caso lo que no hay duda alguna es que para las partes en
conflicto existe una disparidad entre trafico (proceso penal) y posesion (proceso
disciplinario administrativo), sea considerada esta diferencia en el fundamento o en
el hecho, cuestion sobre la que no resulta necesario profundizar puesto que esta clara
cual es la discusion, sea ubicada en un concepto o en el otro.

No hay duda alguna que en el proceso penal en aplicacion del Cédigo penal
lo que se tipifica como delito es el trafico, en cambio en el procedimiento
administrativo lo que se tipifica como infraccion en materia de dopaje es la posesion.
A priori deberiamos aceptar que tanto el hecho (tr&fico-posesion) como el
fundamento (ser agente activo promotor de dopaje de otros y obtener un beneficio
con ello con total independencia de ser deportista 0 no — evitar que los deportistas se
dopen o tengan productos que les puedan servir para doparse) podrian ser en este
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caso diferentes y como consecuencia no existiria bis in idem, lo que permitiria la
posibilidad de tramitar y resolver sin problema alguno el procedimiento sancionador
en materia de dopaje por parte de la AEPSAD. Debe afirmarse que el bien juridico
protegido es diferente en un caso y en otro (STC 234/1991 de 10 de diciembre).
Ahora bien, debe valorarse también si ambos hechos estan intimamente relacionados,
es decir, que no pueda existir uno sin el otro. Recordemos que si esto se produce,
tanto el Tribunal Constitucional como reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
y otras instancias judiciales dicen que se trataria de una coincidencia de hecho y
fundamento y por lo tanto, prohibiria o impediria la tramitacion del procedimiento
administrativo sancionador. Entre otras, la sentencia TC 2/2003 de 16 de enero
cuando igual como ocurre en los hechos también habra identidad de fundamento si
una de las normas protege lo mismo que la otra 'y “algo mas”.

Consideramos que puede existir trafico sin posesion y posesion sin trafico,
por lo tanto, ambos hechos no tienen un nexo causal ineludible o indivisible y pueden
actuar como instituciones juridicas independientes 0 separadas, y como
consecuencia, una y la otra no van unidas de manera ineludible. Es cierto que si se
tiene la posesion de la sustancia dopante para traficar con ella, posesion y trafico van
unidos que podria ser hipotéticamente el caso que nos ocupa, pero como se da la
circunstancia que ademas de “presunto traficante” (segin el proceso penal) el
recurrente es ademdas deportista en activo (al menos no se discute en el
procedimiento) la posesion en este caso se puede presumir perfectamente que es
también para su uso como deportista y entra en juego la infraccién administrativa de
posesion. Infraccion que no podria darse en ningun caso si el sujeto no fuera
deportista porque entonces la posesion y el trafico irian intimamente ligadas y no se
podrian disociar. Entiende este Tribunal que al reunir la condicién de deportista en
activo el recurrente si puede actuar con hechos separados, (traficar y poseer) y si
existen fundamentos juridicos y de interés social o general diferenciados.

En base a lo expuesto entendemos que la segunda de las alegaciones tampoco
puede ser tenida en cuenta por este Tribunal.

Por lo expuesto anteriormente, este Tribunal en la sesion celebrada el dia de
la fecha

ACUERDA

DESESTIMAR el recurso interpuesto por D. X, contra la resolucion del
Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte de fecha 20
de abril de 2.015 y confirmandola en toda su extension.
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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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