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AUTO
En la Villa de Madrid, a diecisiete de diciembre de dos mil trece.
HECHOS

PRIMERO.- La representacion procesal de la entidad BANCO ESPIRITO SANTO, S.A., SUCURSAL
EN ESPANA, interpuso con fecha 25 de noviembre de 2013, el presente recurso contencioso-administrativo
registrado bajo el numero 2/472/2013 contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de septiembre de
2013, por el que se desestima el recurso de reposicidn interpuesto contra el precedente Acuerdo del Consejo
de Ministros de 3 de mayo de 2013, por el que se resuelve el procedimiento sancionador incoado a dicha
entidad, imponiéndole sendas multas de 150.000 euros y 960.000 euros, y dos amonestaciones publicas,
como responsable de dos infracciones muy graves por incumplimiento del deber de comunicacion de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencidn del blanqueo de capitales y de |a financiacién del terrorismo.

SEGUNDO.- En el Primer Otrosi del escrito de interposicion del recurso, la representacion procesal
de la entidad recurrente, tras efectuar las alegaciones que considerd oportunas, lo concluyé con el siguiente
SUPLICO:

« que se tenga solicitada la adopcién de la medida cautelar de suspensidén de la ejecutividad del acto
recurrido y, tras los framites oportunos, acuerde la misma. » .

TERCERO.- Por diligencia de ordenacién de 27 de noviembre de 2013, se acordd, formada la pieza
separada de medidas cautelares, oir al Abogado del Estado por plazo de diez dias sobre la suspension
interesada, evacuandose dicho tramite por escrito presentado el 4 de diciembre de 2013, en el que tras efectuar
las alegaciones que consideré oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que, habiendo por presentado este escrito y sus copias, se sirva admitirlo, tenga por impugnada la
peticion de suspension realizada por la parte recurrente frente a la que se formula oposicion, para resolver
esta pieza cautelar mediante auto que: 1) Desestime dicha peticion; 2) Subsidiariamente, para el caso de que
se acordase la suspension, se sujete la misma, a la previa prestacion de aval suficiente sefialando plazo a
dicho efecto. » .

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat, Magistrado de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La representacion procesal de la entidad BANCO ESPIRITO SANTO, S.A., SUCURSAL EN
ESPANA solicita se acuerde la suspension de la ejecutividad de las sanciones de multa pecuniaria impuestas
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de mayo de 2013, asi como de la publicacién del Acuerdo
sancionador en el Boletin Oficial del Estado mientras dure la tramitacion del presente recurso contencioso-
administrativo, conforme a lo dispuesto en el articulo 129 y siguientes de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , con base en las alegaciones de que procede la extension de la suspensién ya
acordada en via administrativa sin necesidad de exigir garantia, que determina que la Sala esta vinculada
por la conducta de la Administracion, atendiendo a la inexistencia de perjuicios a los intereses generales
y a terceros, y a la causacion de perjuicios a la entidad financiera recurrente de caracter patrimonial con
menoscabo, asimismo, de su reputacion profesional.
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SEGUNDO.- Procede significar, en primer término, que, conforme a una consolidada jurisprudencia de
esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, advertida en la sentencia de 22 de julio de
2002 (RC 3507/1998 ), que se transcribe en el Auto de 16 de julio de 2004 (R 46/2004), la razon de ser de la
justicia cautelar en el proceso en general, se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que
transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso.
Con las medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la resolucién que ponga fin al proceso, evitando
la produccion de un perjuicio de imposible o dificil reparacion, como sefialaba el articulo 122 LJ -0, como dice
expresivamente el articulo 129 de la actual Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29/1998,
de 13 de julio), asegurando la efectividad de la sentencia-. Por ello el periculum in mora forma parte de la
esencia de la medida cautelar, pues, en definitiva, con ella se intenta asegurar que la futura sentencia pueda
llevarse a la practica de modo util.

Como sefiala la STC 218/1994 , la potestad jurisdiccional de suspension, como todas las medidas
cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro
del organo judicial; esto es, trata de evitar que un posible fallo favorable a la pretension deducida quede
desprovisto de eficacia. Pero, ademas, en el proceso administrativo la suspension cautelar tiene determinadas
finalidades especificas, incluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en
constituir un limite o contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones publicas, con el fin
de garantizar una situacién de igualdad con respecto a los particulares ante los Tribunales, sin la cual seria
pura ficcion la facultad de control o fiscalizacién de la actuaciéon administrativa que garantiza el art. 106.1 CE
("Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican").

Entre otros muchos aspectos de la jurisdiccion y del proceso contencioso-administrativo que
experimentaron el influjo directo de la Constitucion se encuentra el de las medidas cautelares, a través de
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce en el articulo 24.1 de dicha Norma
Fundamental, de tal manera que la suspensién cautelar de la ejecutividad de la disposicidn o del acto
administrativo deja de tener caracter excepcional y se convierte en instrumento de la tutela judicial ordinaria.
De esta forma, sin producirse una modificacion formal del articulo 122 Ley de la Jurisdiccién de 1956 | cristaliza
una evolucién jurisprudencial que acoge la doctrina del llamado fumus bonis iuris o apariencia del buen derecho
respecto de la que resulta obligada la cita del ATS de 20 de diciembre de 1990 . Esta resolucién proclama lo que
llama "derecho a la tutela cautelar”, inserto en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, "lo que, visto
por su envés, significa el deber que tienen tanto la Administracion como los Tribunales de acordar la medida
cautelar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad del acto terminal (resolucién administrativa o,
en su caso, judicial)". Y esta fuerza expansiva del articulo 24.1 CE viene también impuesta por el principio de
Derecho Comunitario europeo recogido en la Sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de
19 de junio de 1990, principio que hace suyo nuestro Tribunal Supremo y que se resume en que "la necesidad
del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un dafio para el que tiene la razén".

La decision sobre la procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las
circunstancias del caso, segun la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en
relacion con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion segun la LJ y teniendo en cuenta
la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional.

La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de ponderacion conjunta
de criterios por parte del Tribunal, que, segun nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los siguiente puntos:

a) Necesidad de justificacién o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas circunstancias que
puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracién de la procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un
ATS de 3 de junio de 1997 : "la mera alegacidn, sin prueba alguna, no permite estimar como probado, que
la ejecucién del acto impugnado [o la vigencia de la disposicién impugnada] le pueda ocasiohar perjuicios,
ni menos que éstos sean de dificil o imposible reparacién ". El interesado en obtener la suspensién tiene la
carga de probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de reparacion imposible o dificil concurren en el caso
para acordar la suspension, sin que baste una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como finalidad que
no resulten irreparables las consecuencias derivadas de la duracion del proceso. De modo que la adopcion
de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como sefiala la
STC 148/1993 "el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el érgano judicial no
debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal” ( Cfr. ATS de 20
de mayo de 1993 ).
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c) El periculum in mora , constituye el primer criterio a considerar para la adopcidn de la medida cautelar.
Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, no se agota, en la férmula clasica de
la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse, con abstraccion de eventuales
perjuicios, siempre que se advierta que, de modo inmediato, puede producirse una situacion que haga ineficaz
el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es
la finalidad legitima que se deriva de |a pretension formulada ante los Tribunales.

d) El criterio de ponderacidén de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de
la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia: "al juzgar sobre
la procedencia [de la suspension] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés piblico exija la
ejecucion, para otorgar la suspensién, con mayor o menor amplitud, segin el grado en que el interés publico
esté en juego”. Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias
que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los publicos como los particulares en forma
circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las exigencias de ejecucion que el
interés publico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por
el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sélo perjuicios de elevada consideracion podran
determinar la suspensién de la ejecucién del acto” ( ATS 3 de junio de 1997 , entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho ( fumus bonis juris) supuso una gran innovacion respecto a los criterios
tradicionales utilizados para la adopcidn de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que
en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretensidn deducida a los meros fines
de la tutela cautelar.

La LJ no hace expresa referencia al criterio del fumus bonis iuris (tampoco la LJCA), cuya aplicacion
queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la LEC/2000 que si alude a este criterio en el art. 728 .

No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una aplicacién mucho mas
matizada de |la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizandola en determinados supuestos (de nulidad
de pleno derecho, siempre que sea manifiesta, ATS 14 de abril de 1997 |, de actos dictados en cumplimiento
o ejecucién de una disposicion general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en
una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente
al que la Administracion opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos
de la doctrina al sefialar que “la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de
prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o
gjecucion de una norma o disposicion general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando
se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un
acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario
se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se
vulneraria ofro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucién , cual es el
derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccién y prueba, porque el incidente de suspensién no
es tramite idéneo para decidir fa cuestién objeto del pleito ( AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre
de 1995y STS de 14 de enero de 1997 , entro otros).

TERCERO.- En aplicacién de la doctrina jurisprudencial expuesta, procede acoger la pretension de
suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de mayo de 2013, en lo que concierne a las sanciones
de multa por importe de ciento cincuenta mil euros (150.000 #) y novecientos sesenta mil euros (960.000 #),
condicionada a la previa presentacion de caucidn o garantia suficiente para responder del pago, siguiendo los
criterios expuestos en el Auto de esta Sala jurisdiccional de 5 de junio de 2013 (RCA 652/2012 ).

No obstante, debe rechazarse la solicitud de suspensién en lo que respecta a la publicacion del Acuerdo
sancionador en el Boletin Oficial del Estado, en cuanto que, siguiendo los razonamientos juridicos expuestos
en los Autos de esta Sala jurisdiccional de 17 de febrero de 2010 y de 15 de febrero de 2012 , apreciamos
la concurrencia de un evidente interés publico en publicitar las sanciones impuestas por infracciones de la
Ley 10/1020, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, tal
como prescribe el articulo 61 del referido texto legal, con el objeto de preservar el principio de transparencia
de la actividad bancaria.

Procede, consecuentemente, estimar parcialmente la pretension cautelar de suspension de la
ejecutividad del Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de mayo de 2013, que se adopta en lo que respecta
unicamente a las sanciones de multas impuestas, debiendo prestar caucién por la cuantia de 1.110.000 euros.
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CUARTO.- No procede efectuar expresa imposicion de las costas causadas.
LA SALA ACUERDA:

Primero.- Ha lugar a acordar la suspension de la ejecutividad del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 3 de mayo de 2013, en lo que respecta a las sanciones de multa impuestas, previa la prestacion de caucion
en los términos fundamentados.

Segundo.- No procede efectuar expresa imposicién de costas.

Lo mando la Sala y firman los Magistrados Excmos. Sres. al inicio designados



