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1. Cuestion juridica con interés casacional objetivo

1. En Autos de 18 de marzo de 2021 (recurso de casacion 8158/2020;
ECLI:ES:TS:2021:2906A) y 15 de abril de 2021 (recursos de casacion 8159/2020;
ECLI:ES:TS:2021:4695A, y 8156/2020; ECLI:ES:TS:2021:4678A), la Seccién Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ha admi-
tido los recursos de casacion preparados por presentar interés casacional obje-
tivo para la formacion de la jurisprudencia la siguiente cuestion:

«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. Espafia (Demanda n.° 50514/13) —sobre la exigencia de una doble ins-
tancia de revision jurisdiccional de las sanciones administrativas graves— en el
vigente sistema de recursos contencioso-administrativos, cuando, como aqui
acaece y en aplicacion de los articulos 307.4.a) y312 TRLPEMM en relacion con
los articulos 10.1.m) y 86.1 LICA, corresponde a las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para
conocer en unica instancia».

2. Identifica como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion
sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el
debate finalmente trabado en el recurso [articulo 90.4 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa —«LJCA», en
lo sucesivo—]:

«[E]l articulo 24 de la Constitucion y el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Con-
venio Europeo de Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, en conexion con los articulos 10.1.m), 86.1 y 88.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa».

3. Sorprende que la Seccion Primera no dedique una sola linea, en ninguno
de los tres autos, a evidenciar que las sanciones administrativas discutidas se
imponen por una infraccion administrativa «penal» y «grave», porque esa califi-
cacion es la que justifica la aplicacion del apartado 1del articulo 2 del Protocolo
n.° 7 anejo al Convenio Europeo de Derechos Humanos y la inaplicaciéon de las
excepciones del apartado 2 de dicho articulo 2, en la interpretacion que dimana
de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos [«TEDH», a partir
de aqui] de 30 de junio de 2020, as. Saquetti Iglesias c. Espafia (demanda numero
50514/13), y, por ende, la que otorga al recurrente el derecho a una segunda revi-
sion jurisdiccional de la sancion por un tribunal superior. La Seccion de Admi-
sion parece darse por satisfecha con la calificacion legal como infracciones
graves que otorga el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la
Marina Mercante, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de sep-
tiembre, a todas las que tipifica en su articulo 307.

4. Conviene destacar que la sentencia Saquetti Iglesias c. Espafa también
verso sobre una sancion por la comision de una infraccion administrativa legal-
mente calificada como grave, pero ahi acaban las coincidencias, pues era una
infraccion tipificada en el articulo 52.3 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, y el
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TEDH dedica los paragrafos 20 a 31 de dicha sentencia a justificar el caracter
«penal» de la sancion impuesta y, por tanto, la aplicabilidad del apartado 1 del
articulo 2 del Protocolo n.° 7 [«Toda persona declarada culpable de una infrac-
cion penal por un tribunal tendra derecho a que la declaracion de culpabilidad
o la condena sea examinada por una jurisdiccion superior. El ejercicio de ese
derecho, incluidos los motivos por los cuales pueda ser ejercitado, se regularan
por ley»], y los paragrafos 32 a 46 a fundamentar la «gravedad» de la sancion
impuesta y, por tanto, la inaplicabilidad de las excepciones del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo n.° 7 [«Este derecho podra ser objeto de excepciones en
caso de Infracciones de menor gravedad segun las defina la ley, o cuando el
interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto tribunal o haya
sido declarado culpable y condenado al resolverse un recurso contra su absolu-
ciony].

5. No sorprende en cambio y es 16gico que en los mencionados autos se cali-
figue como suficiente el «juicio de relevancia» exigido para el escrito de prepa-
racion del recurso de casacion por el articulo 89.2.d) LICA [«Justificar que la o
las infracciones imputadas han sido relevantes y determinantes de la decision
adoptada en la resolucion que se pretende recurrir»], «tomando en considera-
cién, como alega la recurrente, que la aducida vulneracion del derecho a la
segunda instancia unicamente pudo materializarse en el momento en que la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmo la sancion, pues
hasta entonces era meramente hipotética-» (hecho segundo de los tres autos).

6. Como es sabido, el planteamiento de cuestiones nuevas esta proscrito en
casacién?, perolavulneracion del derecho a una segunda revision jurisdiccional
por un tribunal superior no se materializa hasta que la sancion impuesta por la
comision de una infraccion administrativa de naturaleza «penal» y «grave» no
resulta judicialmente confirmada en unica instancia, pues solo entonces dejara
de ser meramente hipotética para ser real. Es prudente, no obstante, poner de
manifiesto esta eventual vulneracion en cuanto sea procesalmente posible
hacerlo.

7. La Sala Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo se limita a sostener en los tres autos mencionados la concurrencia de
la presuncion del articulo 88.3.a) LICA [«Se presumira que existe interés casa-
cional objetivo: a) Cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas
en las que se sustente la razon de decidir sobre las que no exista jurispruden-
cia»] en la cuestion juridica arriba enunciada, pese a que los recurrentes habian
invocado ademas y con buen criterio el numerus apertus que deriva del inicial
enunciado de este articulo 88.2 LICA [«EI Tribunal de casacion podra apreciar
que existe interés casacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de
admision, cuando, entre otras circunstancias, la resolucion que se impugna:
(...)»] y la circunstancia del articulo 88.2.c) LICA [«Afecte a un gran numero de
situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso»].

2  Autos de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 3 de febrero de 2017 (recurso de casacion 203/2016; ES:TS:2017:719A), 5 de abril de 2017 (recurso
de casacion 628/2017; ES:TS:2017:2754A), 9 de julio de 2018 (recurso de queja 496/2017; ES:TS:
2018:7751A) o 2 de marzo de 2020 (recurso de queja 579/2019; ES:TS:2020:1822A), entre otros.
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8. En efecto, se debe advertir que la desatencién o contradiccion con la juris-
prudencia del TEDH no esta especificamente incluida en ninguna de las cir-
cunstancias de interés casacional del articulo 88.2 LICA, ni tampoco de las pre-
sunciones del articulo 88.3 LICA, pese a que el articulo 10.2 de la Constitucion
Espaiola [«CE», en adelante] reconoce a su jurisprudencia caracter informador
en la interpretacion de los derechos y libertades fundamentales que proclama
nuestro texto constitucional. De ahi que los recurrentes denunciaran en el
escrito de preparacion con una buena técnica casacional la infraccion del
articulo 24 CE, interpretado alaluz del articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y de la sentencia del TEDH de 30 de junio de
2020, as. Saquetti Iglesias c. Espana, sobre exigibilidad de una segunda instan-
cia en materia de sanciones administrativas graves.

9. En fin, nada recogen los mencionados autos sobre la conveniencia de un
pronunciamiento del Tribunal Supremo, por lo que va de suyo ante la inexisten-
cia de jurisprudencia y la relevancia de la cuestion juridica a resolver.

2 Aplicabilidad a las sanciones tributarias de la Sentencia
Saquetti Iglesias c. Espariia

10. E1 TEDH deja meridianamente claro en la sentencia Saquetti que el recu-
rrente soélo tendra derecho a una segunda revision jurisdiccional por un tribunal
superior de la sancion confirmada en unica instancia que corresponda a una
«infraccion penal», por lo que se le aplica el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7,y que
sea una «infraccion gravey, por lo que no se le aplica el articulo 2.2 del Protocolo
n.°7.

A) Concepto de «infraccion penal»

11. El concepto de «infraccion penal» es un concepto auténomo en la juris-
prudencia del TEDH, porque no puede quedar al albur de los Estados signatarios
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de sus Protocolos anejos el cum-
plimiento o no de las garantias previstas para las infracciones penales, con la
simple decision de calificarlas o recalificarlas como infracciones administrati-
vas.

El TEDH identifica en la sentencia Saquetti el concepto de «infraccion penal»
del Protocolo n.° 7 con el concepto de «acusacion en materia penal» del articulo
6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo que lleva a aplicar al caso
su consolidada jurisprudencia que acude a los denominados «criterios Engel»
para evaluar el «aspecto penal»: a) la clasificacion de la disposicion en el ambito
interno del Estado; b) el caracter de la infraccion, y c¢) la gravedad de la sancion
impuesta.

Primer criterio: clasificacion en el Derecho interno del Estado.

12. E1 TEDH sostiene que la calificacion en el Derecho interno del Estado de
lainfraccion como administrativay que dicha infraccion no sea sancionable con
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pena de privacion de libertad3 no basta para negar su caracter de «infraccién
penal», pues también se debe tener en cuenta la naturaleza de la infraccion
cometida y la gravedad de la sancion impuesta.

Por tanto, este primer criterio no permite excluir la consideracion como
«infraccion penal», a los efectos del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7, de las infrac-
ciones administrativas tributarias.

Segundo criterio: caracter de la infraccion.

13. El TEDH sostiene la necesidad de tener en cuenta la magnitud del colec-
tivo al que se dirige la norma, el tipo y la naturaleza de los bienes juridicos o
intereses protegidos y la existencia de un objetivo de disuasion y represion. De
este modo, si el alcance de la infraccion administrativa tipificada es general y
su objetivo esencial la disuasion y represion del comportamiento ilicito debe ser
considerada como una «infraccion penal».

Por tanto, este segundo criterio tampoco permite excluir la consideracion
como «infraccion penal», a los efectos del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7, de las
infracciones administrativas tributarias.

Tercer criterio: gravedad de la sancion impuesta.

14. E1 TEDH sostiene la gravedad de la sancion impuesta, aunque la infrac-
cion cometida en ningun caso podia ser sustituida por pena de privacion de
libertad ex articulo 25.3 CE, atendiendo a la calificacion legal de la infraccion
cometida como «grave» y al importe de la multa irrogada.

Por tanto, este tercer criterio conduce a la consideracién como «infraccion
penal», a los efectos del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7, de las infracciones admi-
nistrativas tributarias legalmente calificadas como «graves» y «muy graves».

15. Ciertamente, no siempre es necesario que concurran simultaneamente el
segundo y el tercer criterio para calificar una infraccion administrativa como
«infraccion penal»4, a los efectos del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7. En efecto,
el TEDH afirma en la misma sentencia Saquetti que la concurrencia del segundo
criterio puede ser suficiente, porlo que también podrian tener tal consideracion
las infracciones administrativas tributarias legalmente calificadas como
«levesy, pero no cabe olvidar que el articulo 2.2 del Protocolo n.° 7 excepciona

3 Recuérdese el tenor del articulo 25.3 CE: «La Administracion civil no podra imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad».

4 No le falta razén a la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional cuando sostiene, en el FJ séptimo de la sentencia de 27 de enero de 2021 (recurso de ape-
laciéon 30/2020; ES:AN:2021:426), 1o que sigue:

«La calificacion de la sancion como "administrativa" o "penal" a los efectos del derecho a la doble
instancia[...] no reposa |[...] sobre la competencia jurisdiccional sino sobre el contenido de la infraccion
y, el examen de la propia practica del TEDHS permite comprobar que la articulacion de estos criterios
ha variado segun los casos, y especificamente, se puede constatar que los dos ultimos se han utilizado
tanto de manera alternativa como cumulativa.

EIl TEDHS ha dicho que para que sean aplicables el art. 6 y el articulo 2 del protocolo num. 7 del
Convenio, basta con que la infraccion pueda considerarse por su naturaleza como "penal" desde el
punto de vista del Convenio, o que la sanciéon que se imponga por la concreta infraccion, a la vista de
su naturaleza y grado de severidad pertenezca a la esfera "penal"».
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la aplicacién del articulo 2.1 en las «infracciones de menor gravedad segun las
defina la ley».

B) Concepto de «infraccion de menor gravedad»

16. El TEDH utiliza en la sentencia Saquetti un criterio subjetivo y singulari-
zado, fundamentado en las circunstancias del infractor y la ausencia de pro-
porcionalidad en la sancion impuesta, para considerar superado el umbral de
gravedad que permite la excepcion. En el voto particular concurrente que luce
la sentencia Saquetti, el juez Lemmens defiende, en cambio, que la aplicaciéon
o no de la excepcion se debe determinar sobre la base de un criterio objetivo y
generalizado, que atienda a la sancion que se pueda imponer al infractor y no a
la sancion que le haya sido impuesta.

17. Parece claro que las infracciones administrativas tributarias calificadas
legalmente como «leves» solo podrian eludir la excepcién del articulo 2.2 del
Protocolo n.® 7 para las infracciones de menor gravedad, si las circunstancias
del infractor y la proporcionalidad de la sanciéon impuesta evidencian material-
mente su «gravedad», mientras que las infracciones administrativas tributarias
calificadas legalmente como «graves» y «muy graves» solo podrian entrar en la
excepcion del articulo 2.2 del Protocolo n.° 7 para las infracciones de menor
gravedad, sila sancion impuesta evidencia materialmente su «menor gravedad».

18. En efecto, no cabe descartar que el Tribunal Supremo interprete en sen-
tido amplio la excepcion prevista en el articulo 2.2 del Protocolo n.° 7 para las
«infracciones de menor gravedad» y defienda su aplicabilidad a infracciones
calificadas legalmente como «graves» e, incluso, como «muy graves». La Seccién
Octava de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional ha
seguido esta inteleccion amplia o extensiva en la sentencia de 27 de enero de
2021 (recurso de apelacion 30/2020), donde califica como «infraccion de menor
gravedad», en el sentido del articulo 2.2 del Protocolo n.° 7, una infraccién admi-
nistrativa calificada legalmente como grave, tipificada en el articulo 77.19 de la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, cuya sancion puede
ser de hasta 2.000.000 de euros, pero que en el caso de autos ascendio a 40.000
euros y fue reducida a 30.000 euros en la sentencia de 3 de febrero de 2020 del
Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo n.° 1 (procedimiento ordinario
19/2019) recurrida en apelacioén, precisamente porque la sancion impuesta a la
mercantil en el caso enjuiciado evidenciaba materialmente su «menor grave-
dad»b.

5 Textualmente, argumenta como sigue su decision:

«La revision de las actuaciones en via administrativa permite concluir que no se ha privado a la
empresa apelante de ningun derecho, fundamental. Se alego la infraccion del articulo 14 de la Cons-
titucion vinculandolo a la pretendida competencia de la CNMC para imponer la sancion, y por consi-
derar que la sancion de 40.000 euros, pese a encontrarse dentro del minimo era superior alaimpuesta
a otras empresas en otros supuestos similares.

La Sala comprueba igualmente que no consta que se haya impuesto una multa que, por su cuantia,
tenga efectos economicos significativos sobre la actividad empresarial de la empresa sancionada.
Nada se ha alegado en este sentido.

La recurrente en la instancia aleg6 falta de proporcionalidad y arbitrariedad en la imposicion de la
multa, pero en ninguna de sus alegaciones se recoge referencia alguna a su propia situacion
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19. La mencionada sentencia de la Secciéon Octava de la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de la Audiencia Nacional, que falla la inadmision por cuan-
tia del recurso de apelacion, cuenta con un voto particular discrepante del
magistrado SOLDEVILA FRAGOSO, con el que cuestiona la constitucionalidad y
la aplicabilidad del articulo 81.1.a) LICA [«Las sentencias de los Juzgados de Io
Contencioso-administrativo y de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-admi-
nistrativo seran susceptibles de recurso de apelacion, salvo que se hubieran
dictado en los asuntos siguientes: a) Aquellos cuya cuantia no exceda de 30.000
euros»] cuando se trata de la revision jurisdiccional de sanciones por infraccio-
nes administrativas calificables como «infraccion penal», puesto que la califi-
cacion, en todo caso y sin mayor ponderacion, de una sancion de 30.000 euros
a una persona juridica como «infracciéon menos gravey», puede ser manifiesta-
mente desproporcionada, lo que contradice la jurisprudencia del TEDH.

C) Doble revision jurisdiccional

20. La doble revision de las sanciones por la comision de una infraccion
administrativa tributaria de «caracter penal» y «grave» ha de ser jurisdiccional
y efectuada por 6rganos jurisdiccionales de «apelacion» o de «casaciony», para
cumplir con lo exigido por el articulo 2.1del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. No se podra tener en cuenta la revision efectuada por
los Tribunales Econdmico Administrativos, porque no son dérganos jurisdiccio-
nales, y tampoco el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, porque
no puede ser considerado como una segunda instancia jurisdiccional a los efec-
tos del articulo 2 del Protocolo n.° 7, tal y como deriva de los paragrafos 53y 57
de la sentencia Saquetti.

D) Dificultades de la revision casacional: lograr la admision de la casacion

21. Las sentencias dictadas en unica instancia por los Juzgados de lo Con-
tencioso-administrativo Provinciales o Centrales unicamente seran suscepti-
bles de recurso de casacion si contienen doctrina que se reputa gravemente
dafiosa para los intereses generales y son susceptibles de extension de efectos
[articulo 86.1 LICA, segundo inciso], por 1o que no son recurribles en casacion
las sentencias desestimatorias® ni tampoco las sentencias estimatorias en
parte, con respecto de la parte desestimatoria del fallo?, pues no reconocen
ninguna situacion juridica individualizada susceptible de extension de efectos.
Luego, al ser la Administracion quien impone sanciones por la comision de
infracciones administrativas tributarias, si la sentencia del Juzgado dictada en

patrimonial; no consta que solicitara la medida cautelar de suspensién en via jurisdiccional, ni ale-
gacion de dafios y perjuicios por el pago de la multa. No consta, en resumen, un significativo dafio
patrimonial, como no se ha alegado ni consta limitacién de sus derechos, dafio reputacional, o cual-
quier otro elemento que pudierallevar a este Tribunal a considerar grave la sancion de multa impuesta
y con ello a inaplicar la limitacién impuesta por razén de la cuantia en el articulo 81.1. a) de la ley
jurisdiccional».

6  Autos de la Seccion Primera de la Sala de 1o Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 22 de marzo de 2017 (recurso de queja 143/2016; ES:TS:2017:3360A), 9 de febrero de 2018 (recurso
de queja 749/2017; ES:TS:2018:1875A), 5 de julio de 2019 (recurso de queja 243/2019; ES:TS:
2019:7577A), 26 de junio de 2020 (recurso de queja 140/2020; ES:TS:2020:5169A) o 7 de abril de 2021
(recurso de queja 43/2021; ES:TS:2021:4291A), entre otros.

7  Verbigracia, autos de la Seccion Primera de la Sala de 1o Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 2020 (recurso de queja 512/2019; ES:TS:2020:3376A) y 9 de octubre de 2020
(recurso de queja 144/2020; ES:TS:2020:8908A).
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unica instancia confirma la sancion impuesta, el sentido del fallo sera desesti-
matorio y dicha sentencia no sera recurrible en casacion.

22. Para este concreto supuesto se podria cuestionar, tanto en el escrito de
preparacion del recurso de casacion como en el recurso de queja contra la even-
tual denegacion de la preparacion por el Juez, la constitucionalidad del segundo
inciso del articulo 86.1 LICA, por vulneracion del articulo 24 CE, en relacion con
el articulo 10.2 CE y el articulo 2 del Protocolo n.° 7 anejo al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, conforme a la exégesis que el TEDH realiza de este
ultimo precepto en la sentencia Saquetti.

23. Sabido es que so6lo se admiten a tramite los recursos de casacion prepa-
rados que, a juicio de la Seccion Primera de la Sala de 1o Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo, presenten interés casacional objetivo para la for-
macion de la jurisprudencia, no habiendo duda de que esta obligada a apreciar
su presencia cuando se trate de la doble revision jurisdiccional de infracciones
administrativas tributarias de «caracter penal» y «gravey, tal y como ha hecho
para infracciones administrativas no tributarias en los autos de 18 de marzo de
2021 (recurso de casacion 8158/2020) y 15 de abril de 2021 (recursos de casacion
8159/2020 y 8156/2020), puesto que lo impone el respeto de la igualdad en la
aplicacion judicial del Derecho.

24. Conviene recordar, no obstante, que el deber de fundamentar especial-
mente, con singular referencia al caso, el interés casacional objetivo del recurso
de casacion preparado y la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal
Supremo en el escrito de preparacion no se relaja o debilita porque se hayan
admitido a tramite otros recursos de casacién con similar contenido8.

E) Dificultades de la revision casacional: dar contenido al derecho a la revision
de la declaracion de culpabilidad

25. En el apartado 18 del informe explicativo del Protocolo n.° 7 del Convenio
de Derechos Humanos [informe que no proporciona una interpretacion autén-
tica de su texto pero que facilita la comprension de sus disposiciones, como
reconoce su encabezamiento] se lee: (i) 1a revision de los tribunales superiores
se regula de forma diferente en los Estados signatarios (ii) el articulo 2 deja a la
legislacion nacional el establecimiento de las modalidades de ejercicio de este
derecho, incluidos los motivos por los que puede ejercerse, y (iii) ese examen se
puede limitar en algunos paises a la aplicacion de la ley, como un recurso de
casacion, mientras que en otros paises existe una apelacion, que permite llevar
tanto las cuestiones de hecho como de derecho ante un tribunal superior.

26. El problema que se suscita en nuestro pais es la dificultad de dar un con-
tenido efectivo al derecho a que la declaracion de culpabilidad o 1a condena sea
examinada por una jurisdiccioén superior, previsto en el articulo 2.1 del Protocolo
n.°7, en la jurisdiccién contencioso-administrativa y en el marco de un recurso
de casacion limitado a las cuestiones de derecho ex articulo 87 bis.1 LICA.

8 Véase, por todos, el auto de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2018 (recurso de queja 417/2018; ES:TS:2018:13710A).
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27. Da perfecta cuenta de tales dificultades de fondo el actual magistrado de
la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo NAVARRO SANCHIS®:

«1) No encuentro otro modo efectivo, dotado de una minima certeza, que
atender a un criterio formal para distinguir entre la pena y la sancion a efectos
de reservar para la primera de ellas el derecho del condenado a la doble instan-
cia judicial que garantiza el Protocolo n.° 7.

2) Aun dentro de la posibilidad de establecer como canon la gravedad de la
infraccion o la sancion —excluidas, obviamente, las privativas de libertad—, seria
preferible valorar la infraccion o sancion tal como se tipifican en abstracto en
la norma y no como se individualizan en la imposicion, pues el sistema de recur-
sos no puede depender de como sea un acto de aplicacion.

3) Los criterios Engel atomizan esa dogmatica distincion y hacen virtual-
mente imposible establecerla con caracter previo. Si ha de atenderse al impacto
de la sancion en el patrimonio del sancionado, o a la motivacion de la sentencia
para verificar si se examino la proporcionalidad en el caso debatido, entonces
el derecho a la segunda instancia surgira, a veces si, a veces no, en funcion del
fallo, y aun de la fundamentacion de aquélla. ;Qué ofrecimiento de recursos ha
de hacer el Tribunal al notificar la sentencia?

4) El derecho a la doble instancia penal que consagra el protocolo n.° 7 al
CEDH permite al condenado que la declaracion de culpabilidad o la condena sea
examinada por un organo judicial superior. Quizas sea éste el momento idoneo
para recordar que la jurisdiccion contencioso-administrativa no emite declara-
ciones de culpabilidad, ni de condena, ni impone penas o sanciones, como tam-
poco liquida ni recauda. Su funcion constitucional (art. 106 CE) es controlar la
legalidad de las decisiones que acreditan, valoran y sancionan, en su caso.

5) Extrafia, por tanto, el salto dialéctico que supone introducir una segunda
instancia judicial en el seno de una jurisdiccion puramente revisora, que analiza
ex post facto, como el forense a un cadaver —al brillante decir de Hauriou—, si
la Administracion, que es quien sanciona, ha acertado en la aplicacion del dere-
cho y, muy precisamente, en sus aspectos reglados.

6) Cuando se manejan con escaso soporte dogmatico las instituciones que
se ignoran minuciosamente, se encadenan graves errores de apreciacion. Lo
que significa, por su propia indole, que los hechos tipificados abstractamente
en la ley pueden ser revisados, reexaminados o valorados de otra forma por un
organo superior. Pero spor qué judicial y no administrativo?

7) Aun siendo judicial la tarea encomendada, falta en todo caso una explica-
cion de por qué seria medio procesal valido el recurso de casacion que, por su
propia esencia extraordinaria, ya desde la Revolucion Francesa, excluye el ree-
xamen de los hechos o la valoracion de la prueba, imprescindibles para revisar
en plenitud una condena o una declaracion de culpabilidad.

8) Eso a menos que se cree una nueva casacion ectopica, una "casacioncita"
especial y urgente que haga compafia a la nueva engendrada por el Real

9 Fiscal Blog: NAVARRO SANCHIS, I.: «sDevolvemos las sanciones a los jueces? A propdsito de la
sentencia Saquetti Iglesias». Fuente: http://fiscalblog.es/?p=6694
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Decreto-Ley 8/2021 para revisar las decisiones en materia sanitaria —o para que
decida las medidas el propio Tribunal Supremo—».

28. Si bien falta en el caso espafiol una expresa declaracion, como la hecha
por Francia, en el sentido de que la revision por un tribunal superior se puede
limitar a un control de la aplicaciéon de la ley como una casacion al Tribunal
Supremo, se ha de tener en cuenta que, en la sentencia de 1 de septiembre de
2015, as. Marcial Dorado Batlde c. Espafia (dlemanda n.° 23486/12), el TEDH ya
rechazo la vulneracion del articulo 2 del Protocolo n.° 7 por el hecho de que la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo hubiera revisado la condena en el marco
de un recurso de casacion, que le impedia revisar las cuestiones facticas, y lo
hizo recordando que los Estados disponen de un amplio margen para determinar
como se ejerce el derecho reconocido en dicho precepto, de modo que el examen
por una jurisdiccion superior de una declaracion de culpabilidad o condena se
puede referir a cuestiones de hecho y de derecho o limitarse unicamente a las
cuestiones de derecho.

29. Aun asi, no deja de ser cierto que la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, como destaca el magistrado NAVARRO SANCHIS, «no emite declaracio-
nes de culpabilidad, ni de condena, ni impone penas o sanciones, como tampoco
liquida ni recauda. Su funcion constitucional (art. 106 CE) es controlar la legali-
dad de las decisiones que acreditan, acreditan, valoran y sancionan, en su caso».

3. Especial trascendencia constitucional del cambio o de la
adaptacion de la doctrina del Tribunal Constitucional a la
Sentencia Saquetti Iglesias c. Espana

30. La doctrina constitucional cuestionada por la sentencia Saquetti, formu-
lada antes de la ratificacion por Espafia del Protocolo n.° 7 anejo al Convenio
Europeo de Derechos Humanos conviene advertirlo!0, se recoge primigenia-
mente en la sentencia 89/1995, de 6 de junio (ES:TC:1995:89), donde el Tribunal
Constitucional neg6 que el articulo 24 CE reclame el derecho ala doble instancia
contencioso-administrativa en materia sancionadora:

«[PJorque (a diferencia del procedimiento administrativo "sancionador") no
existe un proceso contencioso-administrativo sancionador en donde haya de
actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso administrativo cuyo objeto
lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicion de una sancion
adoptada en un procedimiento que ha de ser respetuoso con las principales
garantias del art. 24 de la C.E.

La circunstancia de que los Tribunales del orden judicial administrativo pue-
dan, por estimar que la sancion es conforme a Derecho, desestimar el recurso
contencioso-administrativo, no autoriza a concluir en que sean tales Tribunales
quienes, como acontece en el orden judicial penal, "condenen" al administrado,

10 Instrumento de Ratificacién del Protocolo n.° 7 al Convenio para la protecciéon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio n.° 117 del Consejo de Europa), hecho en
Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984 (BOE de 15 de octubre de 2009), que entr6 en vigor el 1 de
diciembre de 2009.
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de tal suerte que, frente a dicha primera condena, haya de surgir, en aplicacion
de lo dispuesto en aquellas normas de los Pactos internacionales, un derecho a
la obtencion de la revision de la condena en una segunda instancia, sino, antes
al contrario, la sancion administrativa la irroga la Administracion Publica en el
uso de sus prerrogativas constitucionales, pudiendo (a diferencia del proceso
penal, en nuestro pais siempre informado por el principio de legalidad —art. 100
LECrim..—) su destinatario aquietarse frente a la misma o reaccionar mediante
la interposicion del recurso contencioso-administrativo en el que, aqui si, los
arts. 24.1y 106.1de la C.E. garantizan a todo ciudadano el libre y efectivo acceso
a los Tribunales.

Por esta razon y con independencia de que, frente a la sentencia dictada por
los Tribunales administrativos, pueda el legislador (atendida la gravedad de la
sancion y la necesidad de cohonestar los derechos fundamentales a "un proceso
con todas las garantias" y "sin dilaciones indebidas") arbitrar los oportunos
medios de impugnacion, lo cierto es que esta exigencia no se deriva de la Cons-
titucion, desde la que no cabe predicar la existencia de un derecho fundamental
a la doble instancia contencioso-administrativa».

31. El Tribunal Constitucional ha reiterado después el principal argumento
para sostener esa doctrina, verbigracia en la sentencia 145/2011, de 26 de sep-
tiembre (ES:TC:2011:145), FJ 5: «no existe un proceso contencioso-administrativo
sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un pro-
ceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo constituye la revision de un acto
administrativo de imposicion de una sancion. En consecuencia, no es posible
concluir que sean los Tribunales contencioso-administrativos los que, al modo
de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal, "condenen" al administrado.
Muy al contrario, la sancion administrativa la impone siempre la Administracion
publica en el ejercicio de la potestad que le reconoce la Constitucion. De otra
manera no se respetaria la exigencia constitucional de que toda sancion admi-
nistrativa "se adopte a través de un procedimiento que respete los principios
esenciales reflejados en el art. 24 CE"».

32. La Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional rechazo en el FJ quinto de la antes mencionada sentencia
de 27 de enero de 2021 (recurso de apelacion 30/2020) el planteamiento de cues-
tion de inconstitucionalidad frente al articulo 81.1.a) LJICA, con sustento: (i) en el
criterio del Tribunal Constitucional que acaba de ser reproducido; (ii) en que
dicho precepto no solo afecta a los actos administrativos sancionadores, sino
que incide sobre todos los actos administrativos, por lo que la cuestion de
inconstitucionalidad seria interpretativa —si dicho precepto debe ser inaplicado
a los actos administrativos sancionadores— y el Tribunal Constitucional ha
vetado la busqueda de criterios interpretativos en la cuestion de inconstitucio-
nalidad, y, finalmente (iii) en que el Tribunal Supremo rechazé en su sentencia
de 23 diciembre 1999 (recurso de casacion 7234/1993; ES:TS:1999:8441), FD
quinto, la procedencia del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
por la inexistencia de una doble instancia en la via contencioso-administrativa,
a la luz de la precitada sentencia del Tribunal Constitucional 89/1995.

33. La argumentacion esgrimida por la Audiencia Nacional para negar el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad no es en absoluto irrebatible, tal y
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como corrobora la mera lectura del voto particular discrepante del magistrado SOL-
DEVILA FRAGOSO, cuando se refiere a la «Justificacion del planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad», y, en todo caso, cabria recurrir en amparo,
teniendo en cuenta que: (i) el articulo 10.2 CE establece que «[lJas normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espariay; (ii) el Tribunal Constitucional ha reiterado que esa «interpretacion no puede
prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los organos de garantia establecidos por
esos mismos tratados y acuerdos internacionales» [véase, por todas, la sentencia
26/2014, de 13 de febrero (ES:TC:2014:26), FJ 4], y (iii) el Supremo Intérprete de la
Carta Magna ha entendido, en la sentencia 155/2009, de 25 de junio (ES:TC:
2009:155), FT 2, que presenta especial trascendencia constitucional el recurso de
amparo que «dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doc-
trina, como consecuencia de [...] un cambio en la doctrina de los érganos de garantia
encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que
se refiere el art. 10.2 CE».

4. Conclusiones

Primera. Presenta interés casacional objetivo para la formacién de la juris-
prudenciay conviene un pronunciamiento del Tribunal Supremo que determine
la eventual incidencia en el vigente sistema de recursos contencioso-adminis-
trativos de la sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020, As. Saquetti Iglesias
c. Espana, que confiere el derecho a una doble instancia de revision jurisdic-
cional de las sanciones administrativas que, a los efectos del articulo 2 del Pro-
tocolo n.° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, tengan caracter
«penal» y sean «graves», cuando la ley reguladora de esta jurisdiccion solo prevé
su revision en unica instancia.

Segunda. Las sanciones por la comision de infracciones tributarias legal-
mente calificadas como «graves» y «muy graves» deben ser consideradas como
de caracter «penal» y «graves», a los efectos del articulo 2 del Protocolo n.° 7 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, salvo que atendidas las concretas
circunstancias del infractor y la proporcionalidad de la sancion impuesta se
evidencie materialmente su «menor gravedad».

Tercera. Las sanciones por la comision de infracciones tributarias legal-
mente calificadas como «leves» no deben ser consideradas como de caracter
«penal» y «gravesy, a los efectos del articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, salvo que atendidas las concretas circunstan-
cias del infractor y la proporcionalidad de la sanciéon impuesta se evidencie
materialmente su «mayor gravedad».

Cuarta. La doble revision de las sanciones administrativas tributarias de
«caracter penal» y «graves» ha de ser jurisdiccional y efectuada por drganos
jurisdiccionales de «apelacion» o de «casacion» para cumplir con lo exigido por
el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
ergo, no cuenta a estos efectos la revision efectuada por los Tribunales Econé-
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mico Administrativos, sea en unica o en doble instancia, pues no son érganos
jurisdiccionales.

Quinta. La imposibilidad de recurrir en casacion las pocas sentencias pro-
nunciadas en unica instancia por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
que confirmen sanciones administrativas tributarias de «caracter penal» y «gra-
ves» [seran pocas sentencias, vistas las dos anteriores conclusiones y el res-
tringido ambito de competencia en unica instancia de los Juzgados de lo Con-
tencioso-administrativo], como resultado de aplicar lo dispuesto en el segundo
inciso del articulo 86.1 LICA, permite cuestionar la constitucionalidad de dicho
precepto legal en tales casos, por vulneracion del articulo 24 CE, en relacion con
el articulo 10.2 CE y el articulo 2 del Protocolo n.° 7 anejo al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, conforme a la exégesis que de este ultimo realiza el
TEDH en la sentencia Saquetti.

Sexta. Es dificil dar contenido efectivo al derecho a que la declaracién de
culpabilidad o la condena sea examinada por un érgano jurisdiccional superior,
previsto en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, cuando se trata de sanciones administrativas, porque ha de hacerse
en el seno de la jurisdiccion contencioso-administrativa y los tribunales de este
orden jurisdiccional, unipersonales o colegiados, no emiten declaraciones de
culpabilidad, ni tampoco de condena, y es mas dificil aun en el marco de un
recurso de casacion, légicay expresamente limitado alas cuestiones de derecho
ex articulo 87 bis.1 LICA. La intervencion del legislador se antoja imprescindible
para lograr la efectividad de aquel derecho.

Séptima y ultima. Cabe sostener que presenta especial transcendencia cons-
titucional, lo que resulta imprescindible para la admision a tramite de un even-
tual recurso de amparo, el posible cambio o la adaptacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional que sostiene la inexistencia de un derecho fundamental
a la doble instancia contencioso-administrativa en materia sancionadora, a la
vista de la sentencia Saquetti.
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