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En Madrid, a 29 de noviembre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casagién n.° 8445/2021, interpuesto por don
Vidal, representado por el procurador don Angel Rojas Santos y defendido por el
letrado don Vicente Navarrete Vilches, contra la sentencia n.© 1019/2021, de 16 de
septiembre, dictada por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el procedimiento ordinario n.° 769/2020
, interpuesto, a su vez, contra la Orden de 10 de junio de 2020 de la Consejeria de
Economia, Empleo y Competitividad de la Comunidad de Madrid, dictada en el
expediente sancionador NUMOOO por incumplimiento de lo dispuesto en los articulos
30.1 y 57.1 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre Drogodependencias vy otros
Trastornos Adictivos.

Se ha personado, como recurrida, la Comunidad de Madrid, representada y
defendida por la Letrada de los Servicios Juridicos de dicha Comunidad.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n.° 769/2020, seguido en la Seccién Octava de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
el 16 de septiembre de 2021 se dicté la sentencia n.° 1019/2021 , cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal:

" FALLAMOS

1.- DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo promovido por la
representacién procesal de DON Vidal contra la Orden de fecha 10 de junio de
2020 de la Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad de la Comunidad de
Madrid, dictada en el Expediente sancionador NUMOOO por incumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 30.1 y 57.1 de la Ley 5/2002 de 27 de Junio, sobre
Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos

2.- Con imposicién de costas causadas en el presente recurso a la parte
actora, en los términos expresados en el Fundamento de Derecho correlativo de esta
Sentencia".

SEGUNDO.- Notificada a las partes, el representante procesal de don Vidal
prepard recurso de casacién, que la Secciéon Octava de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid tuvo por preparado por
auto de 16 de noviembre de 2021 , acordando el emplazamiento a las partes y la
remisién de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas, por diligencia de ordenacion de 8 de febrero de
2022, se tuvo por personados al procurador don Angel Rojas Santos, en representacion
de don Vidal, como parte recurrente, y a la Letrada de la Comunidad de Madrid, en



representacion de dicha Comunidad, como recurrida.

CUARTO.- Sometida a la deliberacién de la Sala la resolucién sobre su
admisibilidad o inadmisibilidad, por auto de 26 de enero de 2023 la Seccién Primera
acordé:

" 19) Admitir a tramite el presente recurso de casacidén preparado por la
representacién procesal de D. Vidal, contra la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid n°© 1019/2021, de 16-9-2021, que desestima el recurso n° 769/2020
contra la Orden de 10-6-2020 de la Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad
de la Comunidad de Madrid, dictada en el expediente sancionador por incumplimiento
de la Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre Drogodependencias y otros Trastornos
Adictivos.

29) Precisar que las cuestiones en la que se entiende que existe interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, es que se determine si, del
articulo 78 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas , se deduce la obligacidn para el instructor de
comunicar a los interesados los datos referidos a la practica de la prueba testifical, a
los efectos de que puedan estar presentes.

39) Identificar como preceptos que, en principio, serdn objeto de
interpretacién, los articulos 77 y 78 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas . Todo ello, sin
perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si
asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA

49°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

50) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada
en este auto.

6°) Para la sustanciaciéon del recurso, remitanse las actuaciones a la
Seccién Cuarta de esta Sala Tercera, a la que corresponde el enjuiciamiento del
recurso con arreglo a las vigentes normas sobre reparto de asuntos.

Asi lo acuerdan y firman".

QUINTO.- Admitido el recurso, y remitido a esta Seccion Cuarta, se
confirié el plazo de treinta dias a la parte recurrente para su interposicion en forma.
Tramite evacuado por escrito de 26 de abril de 2023 en el que precisé las normas del
ordenamiento juridico y la jurisprudencia infringidas y suplico a la Sala que, previos los
tramites procesales procedentes,

"se dicte sentencia por la que, aceptando la interpretacion del Art. 78.1 y 2
de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas que se ha defendido por esta parte, case y anule la sentencia recurrida,
estimando integramente el presente recurso y, en consecuencia, se estime el suplico
de la demanda interpuesta en el procedimiento de instancia contra la Orden de la
Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad que resuelve el expediente
sancionador n® NUM0OOO por el que se impone a D. Vidal una sanciéon de 60.102,00
&#8364;, declarando por este Tribunal la nulidad de pleno derecho de la misma debido



a que en el expediente sancionador se infringidé el Art. 78.1 y 2 de la LPAC por no
respetarse el preceptivo principio de contradiccidon inherente al derecho a la prueba
connatural al derecho fundamental de defensa establecido en el Art. 24.2 de la
Constitucion espafola , generando a mi representado una situacion de efectiva
indefension material. Lo anterior con la imposicion de las costas procesales a la
Administracion demandada".

SEXTO.- La Letrada de la Comunidad de Madrid, evacuando el tramite
conferido, se opuso al recurso por escrito de 19 de junio de 2023, en el que manifesto,
en sintesis, que el recurso debe ser desestimado y respecto a la cuestion de interés
casacional suscitada en el auto de 26 de enero de 2023, dijo que

"del tenor literal del articulo 78 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , no se deduce
la obligacién para el instructor de comunicar a los interesados, siempre y en todo caso
los datos referidos a la practica de la prueba testifical, a los efectos de que puedan
estar presentes.

No obstante, lo cual no cabe atenernos a consideraciones abstractas y
genéricas, y dar una respuesta unitaria, sino que esa obligacién debe ser modulada
atendiendo a las circunstancias concurrentes de forma que debe quedar en manos del
instructor quien en el ejercicio de sus funciones y en cada caso concreto debe decidir
sobre si esa presencia del interesado resulta o no necesaria".

Y suplicé a la Sala que dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto.

SEPTIMO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley
de esta Jurisdiccion , atendiendo a la indole del asunto, no se considerd necesaria la
celebracién de vista publica, quedando el recurso concluso y pendiente de
sefialamiento.

OCTAVO.- Mediante providencia de 22 de septiembre de 2023 se sefalé
para la votacién y fallo el 21 de noviembre siguiente y se designé magistrado ponente
al Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

NOVENO.- En la fecha acordada, 21 de noviembre de 2023, han tenido
lugar la deliberacién y fallo del presente procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y la sentencia de instancia.

La Orden de 10 de junio de 2020 de la Consejeria de Economia, Empleo vy
Competitividad de la Comunidad de Madrid puso fin al expediente sancionador
NUMO0O0O, seguido contra don Vidal, de nacionalidad china, por incumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 30.1 y 57.1 de la Ley 5/2002, de 27 de junio , sobre
drogodependencias y otros trastornos adictivos, y le sancion6 con 60.102&#8364;.

Los hechos que dieron lugar a la actuaciéon administrativa son, en sintesis, los
siguientes. Agentes de la Policia Local de Madrid, en el marco del dispositivo de las
"Fiestas de Primavera del Distrito de DIRECCIONOQOQO para la vigilancia y prevencion de
la venta de tabaco y alcohol a menores", extendieron el boletin de denuncia n.°
NUMOO1 el 7 de junio de 2019 en el que exponian que en el establecimiento del



recurrente, sito en la CALLEOOO n.° NUMO0O02 de la ciudad de Madrid, a las 20:35 horas
observaron directamente la venta a menores de 18 afios de una botella de 5 cl. de ron
marca Negrita, de 37% de volumen de alcohol. Posteriormente presentaron un informe
ampliatorio.

Incoado procedimiento sancionador, notificado al Sr. Vidal y a la vista de sus
alegaciones en las que negaba los hechos, el instructor recabd de la Policia Local la
ratificacion de la denuncia, la cual se hizo el 14 de enero de 2020. Ademas, la menor
identificada como adquirente fue citada por el instructor como testigo, comparecio ante
él, acompanada de sus padres, el 17 de enero de 2020 y confirmdé que era correcto lo
que decia el boletin de denuncia. La propuesta del instructor, a la que no consta que
alegara el interesado, calificaba los hechos de infraccidn muy grave del articulo 30.1
en relacion con el  articulo 57.1 de la Ley 5/2002 vy proponia una sancién de multa
de 60.102&#8364;. Y asi resolvio la Orden de 10 de junio de 2020 impugnada en este
proceso.

En la instancia el Sr. Vidal alegd, de un lado, la infraccién el articulo 10.2 del
Decreto 245/2000, de 16 de noviembre , por el que se aprueba el Reglamento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora por la Administracion de la Comunidad de
Madrid. Y, del otro, la infraccién del articulo 29.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico , por la vulneracidon del principio de
proporcionalidad.

El primer reproche partia de que el propio Sr. Vidal habia propuesto en el
procedimiento administrativo como prueba la declaracion testifical de la menor y pidié
asistir a su practica y de que, si bien, la prueba fue admitida, el instructor la practico
sin su presencia. Decia el Sr. Vidal que varios jévenes acudieron a su establecimiento a
comprar bebidas no alcohdlicas y comida y que él no vendid ninguna botella de ron de
5 cl. a ninguna joven menor y que podian haberla traido de casa o adquirido en otro
establecimiento. Por eso, sostuvo que el instructor incurrié en la vulneracion alegada,
al haber impedido la preceptiva contradiccién causandole asi indefensién. El segundo
reproche descansaba en el contraste entre la cuantia de la multa, la entidad del hecho
que se le imputaba, los ingresos anuales del Sr. Vidal (18.330,96&+#8364; en 2019) y
el valor de todas las existencias y del mobiliario (estanterias, banquetas, mostradores
y frigorificos) que a lo sumo seria de 15.000&#8364;. Alegaba también el Sr. Vidal que
esta casado, tiene cuatro hijos y que explota el establecimiento de comercio minorista
en régimen de alquiler. Afirmaba el Sr. Vidal que la multa era confiscatoria.

La sentencia de instancia desestimo el recurso contencioso-administrativo.

Para rechazar la primera tacha a la actuacién administrativa explica que, de los
articulos 77 a 81 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , a los que se remite el
Decreto 245/2000, no resulta para el instructor la obligacion de citar al expedientado a
la practica de las pruebas acordadas o, en su caso, admitidas. Si es preceptiva la
audiencia, con la excepcion prevista en el articulo 82.4 . Y asi considera garantizada la
contradiccion y el pleno conocimiento del expediente instruido. Se apoya, ademas, en
una sentencia anterior de la Secciéon Décima de la Sala de Madrid, la n.° 74/2017, de
10 de febrero , y aflade que la venta de bebidas alcohdlicas en la fecha sefialada es un
hecho suficientemente acreditado por la denuncia, cuyo valor probatorio reconoce el
articulo 77.5 de dicha Ley . Como quiera que entiende ajustado a los preceptos legales
y reglamentarios el proceder del instructor, desestima este motivo de la demanda.



También rechaza que se infringiera el articulo 29.3 de la Ley 40/2015
porque la multa impuesta se ajusta al limite inferior en su grado minimo previsto por el
articulo 59.1 de la Ley 5/2002 para las infracciones muy graves.

SEGUNDO.- La cuestion en que el auto de admision aprecia interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Segun se ha visto en los antecedentes, la Seccién Primera de esta Sala ha
apreciado interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en establecer
Si:

"del articulo 78 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , se deduce la obligacién para
el instructor de comunicar a los interesados los datos referidos a la practica de la
prueba testifical, a los efectos de que puedan estar presentes".

A tal fin, nos pide el auto de 26 de enero de 2023 que interpretemos los
articulos 77 'y 78 de la Ley 39/2015 .

TERCERO.- Las alegaciones de las partes.
A) El escrito de interposicién de don Vidal.

Recuerda que en el tramite de alegaciones al acuerdo de iniciacién del
expediente sancionador pidié la practica de la prueba testifical de la persona que
aparece como compradora de la bebida y de los agentes que firmaron la denuncia y
que se le citara para "efectuar las preguntas que considere oportunas en su defensa".
Destaca que fue la Unica prueba que propuso y que era pertinente y relevante pues era
"la Unica forma de destruir los planteamientos de la acusacién poniendo de manifiesto
contradicciones e incertezas" que no pudo hacer que afloraran por la incorrecta
practica de la prueba.

Sostiene que la actuacion del instructor vulnerd el articulo 78.1 'y 2 de la
Ley 39/2015 , pues su redaccidon es inequivoca ya que impone que convoque a los
interesados a la practica de la prueba como plasmacién normativa del principio de
contradiccion, esencia y base del derecho de defensa. No convocarle, anade, ha
supuesto también la infraccidon del articulo 24.2 de la Constitucion pues resulta
equiparable a la omisiéon de una prueba propuesta e indebidamente inadmitida, con la
consiguiente indefensién para él.

Observa que el articulo 77.1 de la Ley 39/2015 se remite a la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la valoracion de las pruebas y que el articulo 372.1 de esta
ultima establece que, respondidas las preguntas del abogado de la parte que propuso
la testifical, los de cualquiera de las demas podra formular al testigo nuevas preguntas
para determinar los hechos. La interpretacién del articulo 78.1 y 2 de la Ley
39/2015 concluye el escrito de interposicion, ha de estar en consonancia con el
articulo 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . A la misma conclusidon, sigue diciendo,
conduce el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , que también entiende
infringido, porque los principios que inspiran sustantiva y procesalmente el orden penal
son aplicables al proceso administrativo sancionador.

Subraya que la comunicacion previa a los interesados sobre la practica de la
prueba que prevé el articulo 78.1 de la Ley 39/2015 es una prevision normativa que



no permite prescindir de la presencia de las partes en la prueba testifical y cita el
articulo 6.3 d) del Convenio de Roma vy el articulo 14.3 e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos . Asimismo, invoca la sentencia de la antigua Seccion
Séptima de esta Sala de 31 de octubre de 2013 (casacion n.° 2789/2012 ) y la
sentencia del Tribunal Constitucional n.° 308/2007 .

Termina insistiendo en la indefension material que se le causé y en la nulidad
radical conforme al articulo 47.1 a) de la Ley 39/2015 de la actuacion
administrativa. Por todo ello, pide que anulemos la sentencia impugnada, estimemos el
suplico de la demanda y declaremos la nulidad de la Orden de 10 de junio de 2020.

B) El escrito de oposicion de la Letrada de la Comunidad de Madrid.

Comienza recordando los hechos. Después, destaca que en el curso del
proceso contencioso-administrativo no se solicitd prueba testifical alguna.
Seguidamente, resume la sentencia recurrida y subraya que no hay ninguna duda del
hecho imputado. Esto es, se vendidé una bebida alcohdlica a una menor. Luego recoge
los argumentos del escrito de interposicién y reproduce los articulos 77 y 78 de la
Ley 39/2015 vy afirma que es indiscutible que no resulta obligatorio para el instructor
la practica de toda aquella prueba propuesta por el interesado. Se refiere entonces al
articulo 10 del Decreto 245/2000 vy vuelve al articulo 78 de la Ley 39/2015 para
decir que no establece la obligacion siempre y en todo caso de citar al interesado para
que esté presente en la misma. Solamente impone, prosigue, la necesidad de
comunicar que va a practicarse la prueba, haciendo constar el lugar y la fecha de la
misma.

Esto, anade, no es incompatible con que el interesado esté presente, incluso
acompafado de una asistencia técnica, pero, precisa, "si el legislador hubiese querido
que el interesado estuviese siempre presente en la practica de la misma lo habria
hecho constar de manera expresa, tal y como si hacen los arts. 372 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ".

Después, apunta que, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, --"el
hecho infractor se presencié de manera directa por la policia, existen hechos objetivos
e indubitados como son, que la bebida vendida contiene alcohol y que la compradora
era menor de edad (...) [y] que la menor admitié la compra-- "la citacién del
interesado dificilmente pudiera haber cambiado el resultado".

Apunta que la propia sentencia de instancia entiende que no es obligatoria la
citacién del interesado y que no padece el articulo 78 de constante cita de una laguna
por no pronunciarse sobre la necesidad de la presencia in situ del interesado al
realizar la prueba. El legislador, explica, pretende que sea el instructor el que en cada
caso concreto determine si es o0 no necesaria. Y afirma que, de concluir esta Sala que
siempre que se practiqgue en sede administrativa una prueba se debe citar al
interesado y que, de no hacerlo, a pesar de que se practique, el expediente es nulo, se
hara "de mejor condicién al instructor que decide de manera motivada no practicar la
prueba, en cuyo caso en teoria no procede la nulidad, que a quien si decide practicarla,
pero lo hace sin la presencia del interesado, en cuyo caso el expediente es nulo".

Al terminar el escrito de oposicion niega de manera rotunda que se haya
vulnerado el derecho de defensa del recurrente e insiste en que "dificilmente puede
razonarse que con la citacion del sancionado a la testifical practicada, hubiera
cambiado el resultado de la misma". Recuerda asimismo que en la instancia no se pidi6



prueba y que tampoco se hizo ninguna mencidn en sede casacional al motivo por el
cual no se pidié prueba testifical en la instancia para interrogar a la testigo.

Por todo ello, nos pide que desestimemos el recurso de casacion.

CUARTO.- El juicio de la Sala. La estimacién del recurso de casacion y
del recurso contencioso-administrativo.

Segun hemos visto, de los dos motivos que el Sr. Vidal adujo ante la Sala de
Madrid para pedir que se declarara la nulidad de la Orden de 10 de junio de 2020, el
auto de admision solamente ha apreciado interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia en el relativo a las condiciones en que se ha de practicar la prueba
testifical en el curso de un procedimiento sancionador. La cuestion tiene que ver con la
interpretacién de los articulos 77 y, especialmente, 78, de la Ley 39/2015 , tal como
nos ha indicado la Seccién Primera.

Aunque se siguid el procedimiento previsto en el Decreto autondmico
245/2000, a ellos se remite hoy esa disposicidn reglamentaria, tal como aceptan sin
discusion las partes. De otro lado, hemos de sefalar que algunos extremos alegados
por el escrito de oposicion no son relevantes para dirimir esta controversia. En
particular, no lo es que el Sr. Vidal no propusiera prueba en la instancia ni tampoco
que, ya en casacién, no haya explicado por qué no lo hizo. No nos parece relevante
porque su reproche arranca de antes, de la actuacién del instructor del expediente
sancionador y su posterior conducta procesal no invalida ni su pretensién ni los
argumentos con los que la defiende. De tener razon, la infraccién de la que se queja
habria contaminado el curso posterior del procedimiento administrativo y la eventual
prueba, ya en el proceso judicial, no lo remediaria.

Hechas estas precisiones, debemos ver qué es lo que dicen los indicados
articulos 77 'y 78 de la Ley 39/2015 . Se trata de lo siguiente:

"Articulo 77. Medios y periodo de prueba.

1. Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho, cuya valoracién se
realizara de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

2. Cuando la Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los
interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordara
la apertura de un periodo de prueba por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a
diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes. Asimismo, cuando lo
considere necesario, el instructor, a peticién de los interesados, podra decidir la
apertura de un periodo extraordinario de prueba por un plazo no superior a diez dias.

3. El instructor del procedimiento sélo podra rechazar las pruebas propuestas
por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o0 innecesarias,
mediante resolucién motivada.

3 bis. Cuando el interesado alegue discriminaciéon y aporte indicios fundados
sobre su existencia, correspondera a la persona a quien se impute la situaciéon
discriminatoria la aportacidon de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.



A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el érgano administrativo
podra recabar informe de los organismos publicos competentes en materia de
igualdad.

4. En los procedimientos de caracter sancionador, los hechos declarados
probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las Administraciones
Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.

5. Los documentos formalizados por los funcionarios a los que se reconoce la
condicion de autoridad y en los que, observandose los requisitos legales
correspondientes se recojan los hechos constatados por aquéllos haran prueba de
éstos salvo que se acredite lo contrario.

6. Cuando la prueba consista en la emision de un informe de un drgano
administrativo, organismo publico o Entidad de derecho publico, se entendera que éste
tiene caracter preceptivo.

7. Cuando la valoracién de las pruebas practicadas pueda constituir el
fundamento basico de la decisidén que se adopte en el procedimiento, por ser pieza
imprescindible para la correcta evaluacién de los hechos, deberad incluirse en la
propuesta de resolucion.

Articulo 78. Practica de prueba.

1. La Administracion comunicara a los interesados, con antelacion suficiente, el
inicio de las actuaciones necesarias para la realizacion de las pruebas que hayan sido
admitidas.

2. En la notificacién se consignara el lugar, fecha y hora en que se practicara la
prueba, con la advertencia, en su caso, de que el interesado puede nombrar técnicos
para que le asistan.

3. En los casos en que, a peticiéon del interesado, deban efectuarse pruebas
cuya realizacidon implique gastos que no deba soportar la Administracion, ésta podra
exigir el anticipo de los mismos, a reserva de la liquidacion definitiva, una vez
practicada la prueba. La liquidacién de los gastos se practicard uniendo los
comprobantes que acrediten la realidad y cuantia de los mismos".

Sabemos que la Administracién adopta sus resoluciones a partir de las
diversas situaciones de hecho previstas por las disposiciones que le habilitan para
ejercer sus potestades, las que le han conferido las leyes. Es, pues, necesario
probarlas si la propia Administracién no tiene certeza sobre ellas o si los interesados
discuten las que considera constatadas, ya que constituyen el presupuesto
imprescindible de la actuacion administrativa. Por eso, vemos que el articulo 77
comienza sentando la regla de que tales hechos pueden acreditarse por cualquier
medio de prueba admisible en Derecho, remite a la Ley de Enjuiciamiento para su
valoracién y habla del periodo de prueba que puede acordar de oficio el instructor o a
solicitud del interesado.

No parece discutible el derecho del afectado por un procedimiento sancionador
a pedir un periodo de prueba y a proponer en él los medios probatorios con los que
demostrar que no son ciertos en todo o en parte los hechos que se le imputan. Esta



claro que, una vez abierto, no es ilimitada la facultad de propuesta que implica ese
derecho. Ahora bien, es igualmente cierto que el instructor del expediente solamente
podra denegar mediante resolucion motivada, de entre las pruebas pedidas, aquellas
que sean manifiestamente improcedentes o innecesarias. Asi lo dice expresamente el
articulo 77.3. Por tanto, el instructor no es el dueno absoluto del procedimiento.

De igual modo, si la denuncia de los agentes de la autoridad hace prueba de
los hechos que recoge, salvo que se acredite lo contrario (articulo 77.5), adquiere una
relevancia esencial el derecho del afectado a proponer y a que se admitan y practiquen
los medios probatorios con los que demostrar que lo sucedido no es lo que esos
agentes dicen que ocurrio.

Asi, resulta con naturalidad del articulo 77 que nos ocupa, cuyas
prescripciones no son sino el resultado al que ha llegado la interpretacion de las
garantias que contempla el articulo 24 de la Constitucion y de su mandato de
proscripcion de la indefensién, garantias especialmente exigentes cuando del
procedimiento sancionador se trata, pues a él se aplican, en principio, las establecidas
para el proceso penal.

Ahora bien, siendo importante cuanto acabamos de recordar, en este caso lo
son mas las previsiones del articulo 78 sobre la practica de la prueba. Concretamente,
las de sus apartados 1 y 2. De ellos se desprende que al interesado se le ha debido
comunicar con antelacién suficiente el comienzo de la realizacién de las pruebas
admitidas y que esa comunicacién ha de comprender la indicacién del lugar, fecha y
hora en que se practicara asi como ha de informarle de que puede nombrar técnicos
que le asistan. Una comunicacién de la naturaleza de la que contempla este precepto
legal no es para mero conocimiento del interesado sino, precisamente, para que pueda
personarse en el acto en que se lleva a cabo la prueba. No queda, pues, al parecer del
instructor hacer o no esa comunicacion, y tampoco hacerla incompleta. De igual modo,
no queda a su decisidon permitir o no la presencia de aquél, pues en tal hipdtesis no
tendria sentido la comunicacidon exigida por la Ley. Ademas, si no puede estar
presente, éen qué y cdmo seria asistido por los técnicos que puede nombrar?

Los términos en que estd concebido el articulo 78 conducen directamente a la
conclusion de que contempla la presencia en la prueba del interesado. Y, en especial,
en supuestos como el de autos.

En efecto, el expediente sancionador arrancod con y se apoyo en el boletin de
denuncia, luego ampliado y ratificado por los agentes de la Policia Local, pero después
se abrié el periodo de prueba, tal como habia solicitado el Sr. Vidal, y se admitid la
prueba testifical que él habia propuesto, pero la practicd por si solo el instructor y ese
testimonio adquirié un peso determinante. Viene, pues, al caso el articulo 77.1 que
remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil para la practica de la prueba. Y, como dice el
escrito de interposicién, su articulo 372.1 prevé que en la testifical se formulen
preguntas dirigidas a cuestionar el testimonio prestado. Es decir, quiere que se
produzca la imprescindible contradiccion, no a posteriori, sino en el preciso
momento en que se testifica. De ahi que en este punto, el apartado 2 del articulo 78
de la Ley 39/2015 enlace con el citado precepto de la ley procesal.

Las consideraciones desarrolladas hasta ahora conducen a la conclusién de que
en la practica de la prueba se produjo la infraccidn de los articulos 77 y 78 examinados
y que las consecuencias de esa infraccion fueron las de impedir la contradiccion
imprescindible y asi causar indefensién al Sr. Vidal, quien no pudo en el momento en



gue debid permitirsele hacer a la menor las preguntas con las que pretendia desvirtuar
los hechos consighados en la denuncia y el propio testimonio de la menor.

La sentencia y, sobre todo, el escrito de oposicion resaltan, a fin de privar de
relevancia material a la ausencia del Sr. Vidal en la practica de la prueba testifical que
no hay duda de que cometid la infraccion por la que ha sido multado. Sucede, sin
embargo, que la conviccién a la que se llegé sobre ello reposa en un boletin de
denuncia que el recurrente quiso desvirtuar mediante un testimonio en el que no se le
permitié intervenir.

Ademas, en este punto, a la luz de los principios y derechos que reconoce y
protege la Constitucién en materia sancionadora, en el supuesto de que existieran
dudas, que no es el caso, el criterio a seguir para despejarlas, ha de ser el de
preservar las garantias.

En definitiva, se impone la estimacion del recurso de casaciéon y la anulacién
de la sentencia de la Sala de Madrid. Y, situados en la posicién del tribunal de
instancia, debemos estimar el recurso contencioso-administrativo y declarar la nulidad
de la Orden de 10 de junio de 2020.

QUINTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

De acuerdo con lo dicho en el fundamento anterior hemos de responder a la
cuestion que nos ha sometido el auto de admisién de este modo: en supuestos como el
de autos, del articulo 78 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas , se deduce la obligacién para
el instructor de comunicar a los interesados los datos referidos a la practica de la
prueba testifical a los efectos de que puedan estar presentes en su practica e
intervenir en ella.

SEXTO.- Costas.

A tenor de lo establecido por el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccion ,
cada parte correra con las costas causadas a su instancia y con las comunes por mitad
en el recurso de casacién. No se hace imposicion de las de instancia por las dudas
suscitadas por la cuestién controvertida.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta Sala ha decidido , de acuerdo con la interpretacion que se ha
efectuado en el fundamento cuarto,

(1.9) Dar lugar al recurso de casacion n.° 8445/2021, interpuesto por don
Vidal contra la sentencia. n.© 1019/2021, de 16 de septiembre, dictada por la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid , que anulamos.

(2.9) Estimar el recurso n.° 769/2020 interpuesto por don Vidal contra la
Orden de 10 de junio de 2020 de la Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad
de la Comunidad de Madrid, dictada en el expediente sancionador NUMO0O0O, por
incumplimiento de lo dispuesto en los articulos 30.1 y 57.1 dela Ley 5/2002, de 27
de junio , sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos y declarar su nulidad.



(3.9) Estar respecto de las costas a los términos del Ultimo de los
fundamentos.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



