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Extracto

La lectura generalizada que se hizo de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), caso Saquetti Iglesias c. Esparia, de 30 de junio de 2020 apuntaba a la posibilidad de
que nuestro sistema de recursos en el orden contencioso-administrativa pudiera suponer una
vulneracion del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH), andloga a la declarada en aquella
sentencia, en todos aquellos casos en los que las sanciones administrativas se revisan en Unica
instancia por la Audiencia Nacional o por tribunales superiores de justicia que no actian como
maximo érgano jurisdiccional. Y ello porque se dudada sobre la idoneidad del vigente recurso
de casacion como remedio procesal que pudiera dar cauce al derecho establecido en ese
precepto. Por ello, no fueron pocas las voces que consideraron que esta sentencia emplazaba
a nuestro legislador para introducir de forma generalizada una segunda instancia también en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Las Sentencias numeros 1375/2021 y 1376/2021 del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
sientan como doctrina jurisprudencial que la exigencia a la que se refiere el articulo 2.1 del
Protocolo n.° 7 del CEDH no exige en puridad una segunda instancia, sino un derecho al reexa-
men de la declaracién de culpabilidad y de la sancién que «puede hacerse efectiv[o] mediante la
interposicion del recurso de casacion, para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de
preparacion se justifica la naturaleza penal de la infraccion que ha sido objeto de sancion en los
términos establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sentencia
recurrida al confirmar la resolucién administrativa sancionadora». Las sentencias, no obstante,
cuentan con un voto particular que aunque entiende que el recurso de casacion «entendido como
medio de impugnacién solo por razones de derecho, puede en abstracto ser idoneo para satisfacer
la exigencia de reexamen por un 6rgano jurisdiccional superior de las sentencias que confirman
una sancion administrativa grave», termina concluyendo que «el nuevo recurso de casacion
[...] no es el medio adecuado para lograr que todas las sentencias que confirman una sancién
administrativa grave sean reexaminadas, si asi lo requiere el interesado, por un érgano superior».

En este comentario abordamos el analisis de estas sentencias, las limitaciones y la carga que
imponen sobre el derecho al reexamen, y como se insertan en el debate sobre la conveniencia
de extender la segunda instancia también en el orden contencioso-administrativo.
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1. Supuesto de hecho

El articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) dispone lo siguiente:

1. Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada
por un érgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los
motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de
menor gravedad segun las define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado
en primera instancia por el mas alto érgano jurisdiccional o haya sido declarado
culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolucion.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 30 de junio de 2020
declaré que Espafia habia vulnerado el apartado primero de este precepto al no permitir la
revisién por una jurisdiccion superior de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Madrid que desestimaba el recurso interpuesto por el Sr. Saquetti Iglesias contra una
sancion administrativa por infraccion de la normativa de prevencion del blanqueo de ca-
pitales. En efecto, teniendo en cuenta que el 6érgano administrativo que impuso la sancién
(la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera) no puede considerarse un tribunal en
el sentido del articulo 6 del CEDH, que la normativa aplicable ratione temporis —art. 86.2 b)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
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(LJCA) en la redaccién otorgada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre— vedaba al Sr. Sa-
quetti el acceso por cuantia al recurso de casacion y que el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional (TC) no puede ser considerado una segunda instancia jurisdiccional
al quedar fuera de su ambito objetivo las vulneraciones de la legalidad ordinaria, el TEDH
concluyo que la Unica autoridad judicial que reviso el caso fue el TSJ de Madrid. Y al consi-
derar que la sancion administrativa impuesta al Sr. Saquetti Iglesias debia calificarse como
de caréacter penal a los efectos del CEDH, concluy6 que esa revisiéon por una Unica instancia
judicial constituia una vulneracién del mencionado articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH.

La lectura generalizada que se hizo de esta sentencia apuntaba a la posibilidad de que
nuestro sistema de recursos pudiera suponer una vulneracién del primer apartado del articulo 2
del Protocolo n.° 7 del CEDH analoga a la que se habia declarado en el caso Saquetti Igle-
sias en todos aquellos casos en los que, en aplicacion de los articulos 10y 11 de la LJCA,
las sanciones administrativas se revisan en Unica instancia por la Audiencia Nacional (AN)
o por los TSJ, y no opera ninguna de las excepciones previstas en el apartado segundo del
precepto (Lopez Menudo, 2021, 99-132; Lozano Cutanda, 2020; Cobreros Mendazona, 2020;
Recuerda Girella, 2021; Garcia Novoa, 2021)". Y ello porque, aunque la reforma introducida
por la Ley Orgéanica 7/2015 suprimié la summa gravaminis, la funcion nomofilactica del re-
curso de casacion —encaminada a depurar la interpretacion del ordenamiento juridico—, su
alcance -limitado a cuestiones de derecho, con exclusion de las de hecho-y los condicio-
nantes de su admisién —la apreciacion discrecional de un interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia—, hacian albergar dudas en cuanto a la idoneidad de este
recurso para dar cumplimiento al derecho establecido en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7
del CEDH. Por ello, no fueron pocas las voces que consideraron que esta sentencia empla-
zaba a nuestro legislador para abordar una reforma de nuestro sistema de recursos en el
orden contencioso-administrativo que, de una vez por todas, introdujera de forma generali-
zada una segunda instancia, hoy por hoy limitada a aquellos casos en los que las normas de
competencia atribuyen la cognicién del recurso a los juzgados contencioso-administrativos.

Ese era el entendimiento de los recurrentes que vieron admitidos a casacion tres re-
cursos contra sentencias de diversos TSJ que en Unica instancia habian confirmado un
acuerdo administrativo de imposicién de sancion (Autos del Tribunal Supremo -TS-de 15
de abril de 2021 [recs. nims. 8159/2020 y 8156/2020 -NCJ065891-] y de 18 de marzo de
2021 [rec. num. 8158/2020 -NCJ065890-]). En todos estos autos de admision se plantea-
ba como cuestion de interés casacional la de

determinar la eventual incidencia de la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti Iglesias c. Es-

T V. gr., en los casos en los que los TSJ actian como el mas alto érgano jurisdiccional, al haber sido la san-

cién impuesta por la Administracién autonémica en aplicacién de normativa autonémica, o en los casos
en los que la sancién corresponde a una infraccién de menor gravedad.
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pafa (Demanda n.° 50514/13) —sobre la exigencia de una doble instancia de revi-
sién jurisdiccional de las sanciones administrativas graves— en el vigente sistema
de recursos contencioso-administrativo, cuando, como aqui acaece y en aplica-
cion de [las normas en cada caso reguladoras de la sancion en cuestién] y en re-
lacién con [los articulos correspondientes de la LJCA que establecen las normas
de competencia aplicables en el caso] corresponde a las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia [0 a la Audiencia Nacional]
la competencia para conocer en Unica instancia.

En la fecha en la que escribimos estas lineas, el TS ha resuelto dos de esos tres recur-
sos en las sentencias del Pleno de su Sala Tercera (idénticas en su fundamentacién juridi-
ca) objeto del presente comentario: la 1375/2021 (rec. num. 8156/2020 -NCJ065888-) y la
1376/2021 (rec. num. 8158/2020 —~NCJ065889-). No vamos a examinar, en cambio, la sen-
tencia de la Seccion Primera, de 14 de diciembre de 2021 —también relacionada con esta ma-
teria—, que estima la demanda de revision de sentencia firme del propio Sr. Saquetti Iglesias.

2. Doctrina del tribunal

Las sentencias objeto de comentario resuelven la cuestiéon planteada sobre la compati-
bilidad con el CEDH de nuestro sistema de recursos en el orden contencioso-administrativo
en el sentido de que el recurso de casacion si es un instrumento valido para garantizar el
derecho establecido en el articulo 2.1 de su Protocolo n.° 7. En concreto, el criterio juris-
prudencial que sientan es que:

la exigencia de revisiéon por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de
una resolucién administrativa por la que se impone una sancién de naturaleza
penal, a que se refiere el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH, en la interpreta-
cién dada por la sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti c.
Espafa, puede hacerse efectiva mediante la interposicion del recurso de casacion,
para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de preparacion se justifica
la naturaleza penal de la infraccién que ha sido objeto de sancion en los términos
establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sen-
tencia recurrida al confirmar la resolucion administrativa sancionadora.

Para llegar a esta conclusion, las sentencias —tras apuntar en sus fundamentos de dere-
cho primero y segundo cudl era la posicién de las partes, y rechazar los defectos de forma
denunciados por la abogada del Estado- revisan (fundamentos tercero y quinto) la interpre-
tacién que del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 ofrece la jurisprudencia del TEDH.

El fundamento juridico tercero de las sentencias aborda el objeto del derecho establecido
en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7. Recuerda que segun el TEDH ese derecho no puede
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limitarse a las sanciones calificadas como penales por el ordenamiento interno de los Esta-
dos (criterio de la legalidad interna) sino que, para evitar que el procedimiento sancionador
administrativo pueda sustituir indebidamente al penal, las garantias establecidas en dicho
precepto han de proyectarse también sobre aquellas sanciones administrativas que reunen
los otros dos criterios de la sentencia Engel (STEDH de 23 de noviembre de 1976, Engel y
otros c. Holanda, demandas n.°s 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/71M 5370/72): el de la
naturaleza de la infraccién y el de la gravedad de la sancion.

En cuanto al criterio de la naturaleza de la sancién, recuerdan que para el TEDH pueden
merecer también la calificacion de penales aquellas sanciones que, considerandose ad-
ministrativas bajo la legislacion interna, tienen una finalidad represiva o disuasoria de con-
ductas que pueden producirse en la relacidon de sujecion general en la que se encuentran
los administrados frente a una Administracién a la que se le atribuye un jus puniendi para
salvaguardar bienes generales de la sociedad —i. e., de infracciones que no propias de una
relaciéon especial reglada de derecho administrativo, en la que el ius puniendi administra-
tivo puede tener por objeto salvaguardar bienes sectoriales de determinados poderes pu-
blicos—. Para concluir si la infraccién es penal o no bajo este criterio Engel, hay, por tanto,
que analizar las personas sometidas a la norma sancionadora, los intereses protegidos en
ella y si su finalidad es disuasoria o represiva.

En cuanto al criterio de la gravedad de la sancion, también relevante para determinar si
concurre el supuesto de exclusién previsto en el apartado 2 del articulo 2 del Protocolo n.° 7,
hay que analizar si la sancién presenta una especial entidad en relacion con la conducta, aun-
que por si mismo no parece ser muy concluyente.

La calificacion como penal de una sancién a efectos del CEDH bajo estos tres criterios
Engel (legalidad interna, naturaleza de la infraccion y gravedad de la sancién) queda asi su-
jeta a un analisis casuistico, con la falta de seguridad juridica que ello puede comportar -y
que el propio TS subraya- sobre los recursos a los que el sancionado puede tener dere-
cho. Pero sea como fuere, es indiscutible que hay sanciones administrativas que pueden
calificarse como «condenas penales» a efectos del articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH
y que esas sanciones administrativas de caracter penal también han de quedar comprendi-
das dentro del ambito objetivo del derecho al reexamen establecido en este precepto. Las
sentencias concluyen, en sus respectivos fundamentos de derecho cuarto, que en esta si-
tuacion se encontraban las sanciones recurridas en los autos.

El fundamento juridico quinto de las sentencias aborda el alcance del derecho al reexamen
establecido en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 del CEDH vy, tras revisar la propia literalidad
del precepto, el Informe explicativo del Protocolo n.° 7 y, sobre todo, la jurisprudencia del
TEDH (Patsouris c. Grecia; Hauser-Sporn c. Austria; Yves Loewenguth c. Francia; Presti y
Forl c. Austria; Nielsen) concluye a) que la articulacion la garantia sobre el reexamen por un
tribunal superior queda al criterio de la legislacién de cada Estado y b) que ese reexamen
no exige necesariamente que afecte a las cuestiones de hecho y de derecho. Aplicando
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estas conclusiones al medio para dar cumplimiento a la garantia del derecho al reexamen
(esto es, a los remedios procesales que permiten canalizar el derecho), las sentencias afir-
man la idoneidad de los recursos tanto de apelacién como de casacion. Afirman también,
ya para terminar, que los presupuestos formales para la admision de los recursos, siempre
que —como exige la jurisprudencia del TEDH- no desvirtuen el propio derecho al reexamen,
no son obice para el cumplimiento de la garantia establecida en el Protocolo.

Una vez sentados los perfiles y limitaciones del derecho contenido en el articulo 2.1 del
Protocolo n.° 7 en abstracto, el fundamento sexto de las sentencias se dedica a revisar
el cumplimiento de esta garantia en nuestro orden contencioso-administrativo. Se sefa-
la que la viabilidad de ese derecho no plantea ningun problema cuando se trata de san-
ciones administrativas de caracter penal cuya revision corresponde a los juzgados de lo
contencioso-administrativo, pues para ellas existe la posibilidad de recurrir en apelacién
ante las salas de los TSJ o de la AN y este recurso (el de apelacion) no plantea ninguna
duda interpretativa en cuanto a su idoneidad para satisfacer el derecho al reexamen, por
cuanto admite incluso la revision del juicio alcanzado en primera instancia sobre la prueba.
También sefala la inexistencia de dudas en cuanto a las sanciones administrativas cuya
revision corresponde al TS o —cuando se trata de sanciones administrativas por infraccion
de normativa autonémica- a los TSJ, por cuanto en estos dos casos opera la excepcion
al derecho al reexamen establecida en el articulo 2.2 del Protocolo n.° 7 referida a la im-
posicion de la sancion por el mas alto érgano jurisdiccional. La problematica, por tanto,
queda circunscrita a aquellos supuestos en los que las sanciones administrativas de ca-
racter penal son revisadas en Unica instancia por las salas de lo contencioso-administra-
tivo de los TSJ o de la AN, pues en estos casos solo podrian llegar a ser revisadas por el
TS en un recurso de casacion.

Y delimitada asi la problematica, la cuestion se reduce a analizar si nuestro recurso de
casacion, en su configuracion actual, permite o no dar cumplimiento a la garantia estable-
cida en el articulo 2 del Protocolo n.° 7. Las sentencias, que también abordan este punto en
su fundamento sexto, alcanzan una conclusion afirmativa con los siguientes argumentos:

e Primero. Que esta cuestion, cuando se planted en el orden penal, ya fue resuelta
tanto por el TC como por la Sala Segunda del TS, en el sentido de que el recur-
so de casacion era un medio, un cauce procesal valido para ofrecer la garantia
del derecho de reexamen establecida en los tratados internacionales. Se afirma
asi que, aunque la exigencia de la doble instancia en el orden penal se ha ge-
neralizado «en una siempre deseable ampliacion de las garantias que impone el
Convenio», «cuando aun dicha garantia no estaba reconocida con caracter ge-
neral en nuestro derecho penal, la jurisprudencia de la Sala segunda era con-
cluyente en lo que ya se ha expuesto [la validez del recurso de casacion para
ofrecer esa garantia], bien que referido, no solo al Protocolo, sino también al ar-
ticulo 14.5.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado en
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la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, de idénti-
co contenido que el articulo 2 del Protocolo. STS 545/2021 rec. cas. 2517/2011
(ECLL:ES:TS:2012:5199)» [cursivas afiadidas]. Se concluye, por tanto, que «ca-
receria de todo sentido que, si para las infracciones penales la jurisprudencia
del propio TEDH que se cita en esa sentencia considera que el originario recur-
so de casacion [en el orden penal] [...], de naturaleza, objeto y finalidad similar al
de este Orden Contencioso Administrativo, cumple las exigencias del articulo 2
del Protocolo 7, no pudiera tener esa misma cualidad nuestro actual recurso de
casacion» [cursivas afadidas].

e Segundo. Que las exigencias establecidas para el acceso a la casacién («denun-
cia de infraccién del ordenamiento juridico y que esta revisa interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia») no desvirtuan el propio derecho al
reexamen en la medida en que «por exigirlo la normativa reguladora de los de-
rechos fundamentales, ahora reforzada con la ratificacién del Protocolo nimero
15 al Convenio» se facilite ese derecho al sancionado que ha visto desestimado
su recurso en la instancia. La propuesta para facilitar ese acceso a la casacién
pasa, segun las sentencias, por integrar los supuestos de presuncion legal esta-
blecidos en los articulos 88.2 y 88.3 de la LJCA —que no son tasados- al efecto
de apreciar la concurrencia de interés casacional objetivo cuando se denuncie la
vulneracion por la sentencia dictada en la instancia de una cuestién de derecho
(de naturaleza sustantiva o procesal), «con exclusion de las cuestiones de mero
hecho (esto es, con exclusiéon de la revision de la prueba realizada por el Tribu-
nal de instancia)». Pero esa facilitacién del acceso a la casacién al sancionado,
segun apuntan también las sentencias, tendra un limite: que sobre la cuestion de
naturaleza sustantiva o procesal suscitada en la instancia y rechazada por el tri-
bunal a quo no exista ya jurisprudencia.

Las sentencias cuentan con el voto particular de D. Luis M.? Diez-Picazo Giménez que,
aunque esta de acuerdo con la ponencia en el objeto y alcance del derecho contenido en
el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7, aunque coincide con ella en que resulta impreciso cali-
ficarlo como derecho a la doble instancia —puesto que lo Unico que exige «es que haya un
organo jurisdiccional superior habilitado para controlar que la sentencia penal condenato-
ria es ajustada a derecho»—, y aunque concuerda asimismo en que el recurso de casacion
«entendido como medio de impugnacion solo por razones de derecho, puede en abstrac-
to [cursivas afiadidas] ser idéneo para satisfacer la exigencia de reexamen por un érgano
jurisdiccional superior de las sentencias que confirman una sancion administrativa grave»,
termina concluyendo que «el nuevo recurso de casacion [...] no es el medio adecuado para
lograr que todas [cursivas afadidas] las sentencias que confirman una sancién adminis-
trativa grave sean reexaminadas, si asi lo requiere el interesado, por un 6rgano superior».
Y ello porque «el nuevo recurso de casacion se funda en la idea de que [la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TS] debe ocuparse unicamente de aquellos asuntos que, mas
alla del interés legitimo de las partes, presenten también objetivamente importancia para
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el desarrollo de la jurisprudencia», de forma que, para que el recurso de casacion vigente
en nuestro derecho «pudiera ser un medio verosimil y eficaz de reexamen de cualesquiera
[cursivas anadidas] sentencias confirmatorias de una sancién administrativa grave» seria
preciso, segun el magistrado, «renunciar a la valoracion del interés casacional objetivo, re-
introduciendo criterios de admision reglados en materia sancionadora» y desnaturalizando
de esta forma la letra y el espiritu del recurso.

Concluye, por ello, que la reaccidn exigida por la sentencia Saquetti Iglesias c. Espafa
debe venir de la mano del legislador.

3. Comentario critico

3.1. La doble instancia como regla general en nuestro ordena-
miento juridico... salvo en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo

Como apuntan las sentencias objeto de comentario, la cuestion sobre el derecho a la
segunda instancia no es nueva en nuestro ordenamiento.

Hasta la reforma iniciada con la Ley Organica 19/20032 y culminada con la Ley 41/2015%
también fue esta una cuestion problematica del orden penal que, en la regulacién anterior a
esa reforma, habia previsto una doble instancia para las penas impuestas por delitos menos
graves, pero no para los de mayor gravedad. Esta paradoja del orden penal (ofrecer mayo-
res garantias para las penas que menos las exigen) se insertaba dentro de la gran paradoja
de nuestro sistema juridico que si ha venido ofreciendo, sin mayores dificultades, una doble
instancia en el ambito civil. Pero una vez corregida la situacioén en el orden penal, la falta
de generalizacion de la doble instancia es hoy por hoy una anomalia exclusiva del orden
contencioso-administrativo pues nuestro sistema juridico establece como regla general la
de la doble instancia para todos los demas 6rdenes jurisdiccionales.

En este sentido, hay que dejar dicho desde ya que la conveniencia de la doble instancia
jurisdiccional tiene su razén de ser en un principio esencial que es el de corregir el error ju-
dicial y que, por tanto, las razones para implantarla como regla general en el orden conten-
cioso-administrativo no se agotan en las obligaciones que imponen los tratados y convenios

2 Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

3 Ley 15/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de
la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.
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internacionales de los que Espana es parte, ni quedan por tanto restringidas a la materia
sancionadora, si bien nuestro TC considera que no es un derecho que derive de las garan-
tias contenidas en el articulo 24 de la Constitucion.

3.2. El precedente en nuestro ordenamiento del derecho al
reexamen en el orden penal y los requisitos establecidos por
la jurisprudencia para darle cumplimiento con el recurso de
casacion antes de la generalizacion de la segunda instancia

Sin perjuicio de las consideraciones que de lege ferenda abogan por la generalizacion de
la segunda instancia también en el orden contencioso-administrativo, lo cierto es que el ar-
ticulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH, tal y como ha sido interpretado por el TEDH, no exige
en puridad un derecho a la segunda instancia sino —como bien apuntan las sentencias co-
mentadas- al reexamen por un tribunal superior de la sentencia que impone una pena o que
confirma una sancion administrativa de caracter penal. Por ello, siempre que el recurso al
tribunal superior permita controlar la correccion del juicio alcanzado en primera instancia —
esto es, controlar la correcta aplicacién de las reglas que llevaron a la declaracion de la cul-
pabilidad y a la imposicién de la pena- se daria cumplimiento a lo exigido en el articulo 2 del
Protocolo n.° 7 del CEDH.

En este sentido, resulta de interés la revision de los precedentes y de la evolucion previa
de esta cuestion —la de la idoneidad del recurso de casacion para dar cauce al derecho al
reexamen- en el orden penal, siempre que esa revision no se limite a las conclusiones que
en su dia se alcanzaron —que efectivamente, y como apuntan las sentencias comentadas,
vinieron a validar esa idoneidad- sino a las razones y condicionantes que las justificaron.

Y para ello habria quizd que empezar recordando que el derecho al reexamen que nos
ocupa viene establecido en dos textos normativos diferentes. Por un lado, en ese articulo 2
del Protocolo n.° 7 del CEDH que se consideré vulnerado en la sentencia Saquetti Iglesias. Por
otro lado, en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
aprobado en la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Este segun-
do se aplica en nuestro ordenamiento juridico desde el 27 de julio de 1977, fecha de entrada
en vigor del PIDCP en nuestro pais, tras el depdsito de los instrumentos para su ratificacion
y su publicacién en el Boletin Oficial del Estado. En cambio el primero (el Protocolo n.° 7 del
CEDH) solo se aplica desde el 1 de diciembre de 2009. Como indican las sentencias comen-
tadas, ambos preceptos son de contenido practicamente igual. En particular, el articulo 14.5
del PIDCP dispone que «toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley». Pero precedentes sobre la aplicacion de estos preceptos
por nuestros tribunales, tenemos muchos mas relacionadas con este Ultimo precepto, por su
mayor antigiedad en nuestro ordenamiento juridico.
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Pues bien, en relacién con estos precedentes es preciso recordar que la generalizacion
de la doble instancia en el orden penal no vino motivada solo por una «siempre deseable
ampliacién de las garantias que impone el Convenio» —como sugieren las sentencias obje-
to de comentario— sino porque el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) considerd en varios dictamenes* que nuestro sistema de recursos
en el orden penal (antes de la reforma culminada en 2015) suponia una vulneracion de ese
articulo 14.5 del PIDCP. Se entendi6 en esos dictamenes que —puesto que el tribunal de
casacion no podia volver a evaluar las pruebas del juicio oral y solo se limitaba a revisar los
aspectos formales o legales de la sentencia de instancia— el recurso de casacion no per-
mitia la «revision integra» del fallo condenatorio y de la pena y que, con ello, se producia
en estos casos que fueron objeto de comunicacion al Comité de Derechos Humanos de la
ONU una vulneracion del PIDCP.

El Dictamen n.° 701/1996, de 20 de julio de 2000, caso Cesareo Gomez Vaquez c. Es-
pafia, afirma en este sentido (apartado 11.1, negritas afiadidas) lo siguiente:

En cuanto a si el autor ha sido objeto de una violacién del parrafo 5 del articulo
14 del Pacto, porque su condena y sentencia solamente han sido revisadas en
casacion ante el Tribunal Supremo, en lo que su abogado, siguiendo los para-
metros establecidos en los articulos 876 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, denomina un recurso incompleto de revision, el Comité toma nota de la
alegacion del Estado Parte de que el Pacto no exige que el recurso de revision se
llama de apelacion. No obstante el Comité pone de manifiesto que al margen de
la nomenclatura dada al recurso en cuestion este ha de cumplir con los elemen-
tos que exige el Pacto. De la informacion y los documentos presentados por el
Estado Parte no se refuta la denuncia del autor de que su fallo condenatorio y la
pena que le fue impuesta no fueran revisados integramente. El Comité concluye
que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del
autor fueran revisadas integramente, como se desprende de la propia sentencia
de casacion citada en el punto 3.2, limitdndose dicha revisién a los aspectos
formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el
parrafo 5, articulo 14, del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue denegado
el derecho a la revision del fallo condenatorio y de la pena, en violacién del
parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

Este entendimiento del Comité de Recursos Humanos de las Naciones Unidas se recogi6 en los Dic-
tdmenes n.°s 701/1996, de 20 de julio de 2000 (Cesdareo Gomez Vaquez c. Espafa); 986/2001, de 30
de julio de 2003 (Joseph Serney c. Espana); 1101/2002, de 1 de noviembre de 2004 (Alba Cabriada c.
Espana); 1104/2002, de 29 de marzo de 2005 (Martinez Fernandez c. Espafa); 1095/2002, de 22 de julio
de 2005 (Gomariz Valera c. Esparia), o 1332/2004, de 31 de octubre de 2006 (Garcia Sanchez y Gonzalez
Clares c. Espafia).
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Y concluye (apartado 13, cursivas afiadidas) que «la condena del autor debe ser deses-
timada salvo que sea revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el parrafo 5 del
articulo 14 del Pacto» y que «el Estado Parte tiene la obligacion de tomar las disposiciones
necesarias para que en lo sucesivo no ocurran violaciones parecidas».

La apreciacion en estos dictdmenes de que se habia producido una vulneracion del ar-
ticulo 14.5 del PIDCP fue una de las razones principales de la generalizacién de la segunda
instancia en el orden penal, como se deprende de la exposiciéon de motivos de la Ley Orga-
nica 19/2003, de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial que inici6é esa reforma.
Decia asi [negritas afiadidas]:

En el libro | destaca la generalizaciéon de la segunda instancia penal potenciando-
se las Salas de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en las que se re-
sidencia la segunda instancia penal respecto de las resoluciones dictadas por las
Audiencias Provinciales en primera instancia, asi como la creacion de una Sala de
Apelacioén en la Audiencia Nacional. Con ello, ademas de la previsible reduccion
de la carga de trabajo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se pretende re-
solver la controversia surgida como consecuencia de la Resolucion de 20 de
julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se man-
tuvo que el actual sistema de casacién espanol vulneraba el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, si bien es cierto que nuestro TC considerd que la obligacion para Espana
establecida en esos dictamenes —de que tomara las disposiciones necesarias para que en lo
sucesivo no ocurrieran violaciones parecidas— no pasaba necesariamente por una reforma
legislativa, esa consideracion de nuestro TC se baso en que una correcta interpretacion de
la casacioén penal permitia que este recurso cumpliera con las exigencias de revision de la
declaracion de culpabilidad y de la pena por un tribunal superior derivadas del articulo 14.5
del Pacto. Afirmaba asi (STC 70/2002, de 3 de abril -NCJ042953-, FJ 7) que:

el mandato del articulo 14.5 PIDCP se ha incorporado a nuestro Derecho interno
y aunque no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes (SSTC
42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 51/1985, de 10 de abril, FJ 3; 30/1986, de 20 de fe-
brero, FJ 2), el recurso de casacién en materia penal puede cumplir con sus exi-
gencias, siempre y cuando se realice una interpretacion amplia del mismo
(«requiere del intérprete el entendimiento mas favorable a un recurso de este gé-
nero de las normas procesales», STC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 2), que permi-
ta «apurar las posibilidades del recurso de casacion» (STC 140/1985, de 21
de octubre, FJ 2). Por tanto hemos de recordar la doctrina general segun la cual
la casacion penal «cumple en nuestro Ordenamiento el papel de "Tribunal su-
perior" que revisa las Sentencias de instancia en la via criminal a que se refiere
el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos», y que la re-
gulacion de la casacion ha de ser interpretada en funcion de aquel derecho
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fundamental y «en el sentido mas favorable para su eficacia» (STC 123/1986,
de 22 de octubre, FJ 2).

Para el TC «la interpretacién integradora entre el derecho a la tutela judicial, el derecho
al sometimiento a un Tribunal superior y la regulacion interna de la casacién penal» imponen
unas consecuencias ineludibles que le llevan a afirmar en esta sentencia que

existe una asimilacién funcional entre el recurso de casacién y el derecho a la re-
visién de la declaracién de culpabilidad y la pena declarado en el art. 14.5 PIDCP,
siempre que se realice una interpretacion amplia de las posibilidades de re-
visiéon en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto se in-
terprete no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra del
juicio, sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la correccién
del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicaciéon de
las reglas que han permitido la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la
pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuentran, desde luego,
todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso justo,
con todas las garantias; las que inspiran el principio de presuncion de ino-
cencia, y las reglas de la l6gica y la experiencia conforme a las cuales han
de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho como pro-
bado. Esta interpretacion es perfectamente posible a la vista del tenor literal del
Pacto y conforme a la efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en relacion con los arts. 6.1 CEDH y 2 del Protocolo num. 7 del citado Convenio
(STEDH de 13 de febrero de 2001, caso Krombach c. Francia, que declara con-
forme al art. 2 del Protocolo 7 el modelo de casacion francés, en el que se revisa
solo la aplicacién del Derecho).

Y afirmaba también, respecto de las posibilidades de revisidon en sede casacional de los
hechos probados, que no era correcto afirmar «que nuestro sistema casacional se limite al
anadlisis de cuestiones juridicas y formales y que no permita revisar las pruebas salvo en el
estrecho cauce que ofrece el art. 849.2 LECrim®» puesto que «en virtud del art. 852 LECrim,
en todo caso el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccion de un
precepto constitucional» de forma que

a través de la invocacion del 24.2 CE (tanto del proceso con todas las garantias
como, fundamentalmente, de la presuncién de inocencia), es posible que el Tri-
bunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se

5 Segun el cual: 2.° Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elemen-
tos probatorios.
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fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas. En definitiva, mediante
la alegacion como motivo de casacion de la infraccion del derecho a la pre-
suncioén de inocencia, el recurrente puede cuestionar no solo el cumplimien-
to de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, sino la
declaracion de culpabilidad que el Juzgador de instancia dedujo de su con-
tenido (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 2). Por tanto, tiene abierta una via que
permite al Tribunal Supremo la «revisién integra», entendida en el sentido de
posibilidad de acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a las
facticas en que se fundamenta la declaracién de culpabilidad, a través del control
de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracion de la prueba.

Los criterios establecidos en esta sentencia fueron acogidos por la jurisprudencia poste-
rior y, quiza por ello, dictdmenes posteriores del Comité de Derechos Humanos de la ONU
inadmitieron las comunicaciones contra Espafia basadas en la vulneracion del articulo 14.5
del PIDCP por entender que la Sala Segunda del TS espafol «examiné en detalle la argu-
mentacién del autor y concluyé que en realidad él era culpable» (caso Bertelli Galvez c.
Espafia) o que, tras examinar «con gran detenimiento la valoracion de las pruebas [...] con-
sider6 que los elementos de prueba presentados contra el autor eran suficientes para con-
trarrestar la presuncion de inocencia, de conformidad con los criterios establecidos por la
jurisprudencia a fin de determinar la existencia de pruebas suficientes» (caso Cuartero Ca-
sado c. Espafia) o que se examiné «a fondo la alegacion del autor en el sentido de que los
indicios eran suficientes para condenarlo, discreparon de la opinion del autor y expusieron
en todo detalle sus argumentos para llegar a la conclusion de que las pruebas, aunque fue-
sen indicios, bastaban para justificar su condena».

Por tanto, la afirmacién de las sentencias comentadas en el sentido de que careceria
de todo sentido que si el originario recurso de casacion en el orden penal cumple las exi-
gencias del articulo 2 del Protocolo 7, no pudiera tener esa misma cualidad nuestro actual
recurso de casacion, puede legitimamente ser cuestionada si —-como parece entender el
voto particular- nuestro actual recurso de casacién en el orden contencioso no admite
una interpretacion tan generosa como la que en su dia postularon la Sala Segunda del TS
y el propio TC para que su homonimo en el orden penal antes de la reforma iniciada por
la Ley Organica 19/2003 fuera compatible con el articulo 14.5 del PIDCP —practicamente
idéntico al art. 2.1 del Protocolo n.° 7 del CEDH-. Esto es, la conclusién jurisprudencial
que en su momento se alcanzé en el sentido de que el recurso de casacién en el orden
penal era respetuoso con los articulos 14.5 del PIDCP y 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH
se encontraba condicionada a a) la necesidad de una interpretacion amplia de las posi-
bilidades de revision casacional, b) la necesidad de que esa interpretacion admitiera la
posibilidad en todo caso de revisar la aplicacion de las reglas que llevan a la declaracion
de la culpabilidad y la imposicién de la pena, y c) la inclusién entre las reglas suscepti-
bles de revisién de todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso
justo, las que inspiran el principio de presuncion de inocencia, y «las reglas de la I6gica y
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la experiencia conforme a las cuales han de realizarse las inferencias que permiten con-
siderar un hecho como probado».

Ha de hacerse notar que, aun con estos condicionantes, la compatibilidad del recurso
de casacion en el orden penal con el derecho al reexamen siguié siendo cuestionada por la
doctrina®. Pero dejando esta critica doctrinal al margen, el caso es que el criterio interpreta-
tivo que sientan las sentencias objeto de comentario no parece incluir esos condicionantes
para garantizar la compatibilidad del vigente recurso de casacién en el orden contencioso-
administrativo con el derecho al reexamen que se reconoce en los tratados internacionales
de los que Espana es parte.

Por un lado, las sentencias excluyen del recurso de casacion, en todo caso, la revisiéon
de la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de instancia, también —segun por el
caracter tajante con el que se pronuncian las sentencias en este punto- cuando se con-
sidere que en esa valoracién se han infringido las reglas de la logica y de la experiencia
conforme a las cuales han de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho
como probado. Esto ya de por si puede suponer una restriccion del alcance del vigente re-
curso de casacion en el orden contencioso respecto del que la jurisprudencia del TS y del
TC reconocieron a su homénimo en el orden penal para posibilitar su compatibilidad con el
derecho al reexamen establecido en los tratados internacionales incorporados a nuestro or-
denamiento. Y si asi fuera, las conclusiones que en su dia se alcanzaron para ese otro orden
jurisdiccional no serian directamente extrapolables al contencioso-administrativo vigente.

Por otro lado, las sentencias limitan el acceso a la casaciéon cuando sobre la cuestiéon
planteada ya existe jurisprudencia, también —segun el caracter absoluto en el que se pro-
nuncian las sentencias en este punto- en los casos en los que el tribunal a quo puede ha-
berla inaplicado si esa separacién de la doctrina jurisprudencial ya existente no se produce
en las condiciones establecidas en el articulo 88.3 de la LJCA para que quepa presumir €l
interés casacional del recurso de casacion. En nuestra opinion, esta situacién puede llegar
a desvirtuar la esencia del derecho al reexamen reconocido por los tratados internaciona-
les, dando lugar a su vulneracion segun la jurisprudencia del propio TEDH. Y ello porque
el derecho al reexamen es una garantia al servicio del ius litigatoris que queda desvirtuado
cuando se sacrifica —como ocurriria en estos casos— en aras del jus constitutionis al que
sirve el actual recurso de casacion.

Por esta razon, aunque es cierto que el recurso de casacion en abstracto permite dar
cumplimiento al derecho al reexamen establecido en el articulo 2 del Protocolo n,° 7 del
CEDH y aunque la interpretacion sentada por el TS en las sentencias comentadas en el sen-
tido de facilitar el acceso a la casacion evitara la vulneracion del derecho al reexamen en
muchos casos concretos en los que el tribunal a quo conocié en Unica instancia, nuestro

6 Por todos, Salaverria (2004) y Vallines Garcia (2006).
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sistema actual de recursos no garantiza per se, ni en todo caso, dicho derecho, que —como
apunta el voto particular- podra verse vulnerado en casos concretos.

3.3. Recapitulacion y reflexiones finales

Primero. La jurisprudencia del TEDH considera que el derecho establecido en el ar-
ticulo 2 del Protocolo n.° 7 al CEDH no es un derecho a la segunda instancia sino un dere-
cho al reexamen por el tribunal superior de la condena y de la pena impuesta y que debe
extenderse a las sentencias que desestiman el recurso impuesto contra sanciones admi-
nistrativas que, en aplicacion de los tres criterios Engel (calificacion bajo la ley interna,
naturaleza de la infraccién y gravedad de la sancion), revistan caracter penal. Considera
también que, en abstracto, el recurso de casacion limitado a cuestiones de derecho es
valido para dar cauce procesal a ese derecho.

Segundo. Antes de la generalizacion de la segunda instancia en el orden penal, el Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU consideré en varios dictdmenes que Espafa habia
vulnerado el derecho establecido en el articulo 14.5 del PIDCP —equivalente en esencia al
art. 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH- en casos en los que el fallo condenatorio y la pena del
autor no tuvieron la posibilidad de ser revisados integramente, puesto que la revisién en
casacion se limité a los aspectos formales o legales de la sentencia. Al juicio del TC y de la
Sala Segunda del TS en las sentencias que en aquel entonces se dictaron sobre esta cues-
tidn, la vulneraciéon declarada en esos dictamenes del Comité de Derechos Humanos de la
ONU —que esta en el origen de la reforma que generalizo la segunda instancia en el orden
penal- podia evitarse mediante una interpretacion amplia de las posibilidades de revision en
sede casacional y un entendimiento del derecho concedido en el articulo 14.5 del PIDCP, no
como a una segunda instancia, sino como al control por un tribunal superior de la correc-
cion del juicio realizado en la primera, revisando la correcta aplicacion de todas las reglas
que permitieron la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena.

Tercero. Sobre la base de la jurisprudencia del TEDH, las sentencias comentadas afir-
man la idoneidad del recurso de casacion para garantizar el derecho al reexamen estable-
cido en el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH siempre que se trate de facilitar el acceso
a la casacion a quien vio desestimado, en Unica instancia y por un tribunal que no actuaba
como maximo érgano jurisdiccional, su recurso contra una sancién administrativa de ca-
racter grave.

Cuarto. Para facilitar ese acceso, las sentencias comentadas entienden que, al efecto
de apreciar la concurrencia de interés casacional objetivo, los supuestos no tasados de los
articulos 88.2 y 3 de la LJCA deben ser integrados cuando se denuncie la vulneracion por
la sentencia dictada en la instancia de una cuestién de derecho (de naturaleza sustantiva
o procesal). Ahora bien, en ese allanamiento del acceso a la casacion las sentencias co-
mentadas establecen dos limitaciones y una carga. La primera limitacion reside en que la
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revision solicitada en casacion debe necesariamente excluir las cuestiones de mero hecho
y, en particular —en los términos de la sentencia- «la revisién de la prueba realizada por el
Tribunal de instancia». La segunda limitacion consiste en que la denuncia de la vulneracion
por la instancia de normas de naturaleza sustantiva o procesal no sera suficiente para ac-
ceder a la casacién cuando sobre esa cuestion exista ya jurisprudencia que no necesite ser
aclarada, matizada o confirmada.

En cuanto a la carga, el recurrente debera justificar en su escrito de preparacion que la
sancion impuesta reviste caracter penal con arreglo a los criterios Engel.

Quinto. La carga lleva consigo una considerable dosis de inseguridad juridica puesto
que el caracter penal de la sanciéon administrativa, al depender de un juicio casuistico de
los tres criterios Engel, proyecta un interrogante —el de si el sancionado tendra o no dere-
cho al reexamen- que solo podra ser despejado a posteriori. En este punto, la ponencia de
las sentencias comentadas apela a la actuacion legislativa como Unica forma de conocer a
limine los recursos a los que el sancionado tendra acceso.

Sexto. Las limitaciones llevan consigo que el propio derecho al reexamen, que es una
garantia puesta al servicio del interés de los administrados a una decisién conforme a la ley
en materia sancionadora —esto es, puesta al servicio del ius litigatoris—, pueda quedar des-
virtuado en casos concretos. En este sentido, la interpretacién amplia y flexible que en el
orden penal anterior a la reforma de 2015 se hizo del acceso a la casacion a fin de garantizar
el derecho al reexamen previsto en el articulo 14.5 del PIDCP es dificilmente trasladable en
la actualidad al orden contencioso-administrativo sin afectar, de forma sustancial, a la propia
esencia y finalidad del vigente recurso de casacién como cauce procesal puesto al servicio
de una interpretacion uniforme del ordenamiento juridico (del ius constitutionis) por encima
de las consideraciones de justicia aplicables en el caso concreto. En este punto, es el voto
particular de las sentencias comentadas el que apela a la accién legislativa como forma
de suprimir a limine el riesgo de vulneracién del derecho al reexamen en casos concretos.

Séptimo. Esta apelacion a la accién legislativa para instaurar la segunda instancia como
regla general en la jurisdiccién contencioso-administrativa ha sido una constante asimismo
en la doctrina cientifica” que encuentra dificil justificacion a la anomalia que supone que, en
un sistema juridico que tiene establecida la segunda instancia con caracter general para los
pleitos entre particulares, donde impera la igualdad de armas desde el inicio del litigio, se
reconozca solo de forma excepcional en litigios en los que una de las partes goza de privi-
legios exorbitantes frente a la otra, siendo asi que la necesidad de garantizar los derechos
de los ciudadanos frente al error judicial parece mas acuciante en el segundo caso que en
el primero. En este sentido, las consideraciones de lege ferenda para extender la segunda

7 Por todos, Mufioz Aranguren (2018) y Lépez Menudo (2021, pp. 99-132).
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instancia en materia contencioso-administrativa no se limitan a la materia sancionadora,
si bien solo a ella pueden referirse las obligaciones asumidas por Espafia como parte del
PIDPC y del CEDH. En este ultimo ambito (la materia sancionadora), pensamos que la ge-
neralizacion de la segunda instancia para los delitos y faltas, en aras de una mayor garantia
de los acusados, y el mantenimiento, en cambio, de su caracter excepcional en el derecho
administrativo sancionador también resultan dificiles de explicar desde los postulados que
llevaron en su dia al TEDH a extender las garantias que el CEDH otorga a los ciudadanos en
los procedimientos penales a los procedimientos encaminados a imponer sanciones admi-
nistrativas de caracter penal, sobre todo teniendo en cuenta que en el orden administrativo
no rige el principio acusatorio vigente en el derecho penal, con la menor garantia que esa
ausencia ya entrafa per se para los administrados.

Octavo. Esta apelacion a la accién legislativa para introducir la segunda instancia como
regla general del orden contencioso-administrativo desde estrictas consideraciones de lege
ferenda se encuentra también en las memorias del propio TS vy, asi, en la de 2019 puede
leerse que si bien «es verdad que desde la perspectiva constitucional no existe un derecho
ala doble instancia en este orden jurisdiccional» —de forma que este derecho no constituye
un imperativo constitucional- «no hay duda de que la doble instancia seria altamente be-
neficiosa para los ciudadanos y para la organizacion de la jurisdiccion».

La apelacion al legislador es por tanto unanime en la comunidad juridica. Solo queda es-
perar que este sea receptivo a la llamada y que, introduciendo la segunda instancia como
regla general en el orden contencioso-administrativo, refuerce el ius litigatoris de quienes
son objeto de actos administrativos -muy gravosos a menudo, aunque no sean de carac-
ter sancionador- que consideran contrarios a Derecho sin sacrificar la proteccion del ius
constitutionis como primaria y genuina misién del recurso de casacion en esta jurisdiccion.
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