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Madrid, a siete de marzo de dos mil doce.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional ha promovido Activa, y en su nombre y representacion el Procurador
Sr. don J.GB, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado
del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional del Mercado de Valores de fecha 30 de
abril de 2009, siendo Codemandado la entidad Santander Real Estate, SAA. y la cuantia del
presente recurso indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Activa, y en su
nombre y representacion el Procurador Sr. don J.G.B, frente a la Administracion del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de fecha 4 de marzo de 2010, solicitando a la Sala, declare la
nulidad de la Resolucion impugnada.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo
a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en
tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimd oportunos, y
suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formuld a su vez escrito de contestacion a
la demanda, oponiéndose a la pretensién de la actora y alegando lo que a tal fin estimo
oportuno.

TERCERO: Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas
pertinentes y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes
de votacion y fallo, para lo que se acordd sefalar el dia seis de marzo de dos mil doce.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones legales
previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las demas Disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores de fecha 30 de abril de 2009. La actora sefiala la fecha del Acuerdo el 4 de
marzo de 2009, en los términos en que resulta de la demanda. Pero hemos de sefalar que en
el escrito de interposicion del recurso la impugnacion se dirigié contra la autorizacion para
enajenar el edificio Plenilunio en Madrid. Lo cierto es que la enajenacion autorizacion de la
enajenacion impugnada se autorizd por la Resolucion de 30 de abril de 2009 y no por la de 4
de marzo de 2009, sin embargo, al no haber sido notificado el acto administrativo de
autorizacion a la actora, la imprecision no puede ser obstaculo para admitir la demanda.



El Acuerdo impugnado resuelve autorizar la enajenacion de los inmuebles del fondo
inmobiliario Santander Banif, antes del transcurso de tres afos desde su adquisicion.

Deciamos en nuestra sentencia de 17 de mayo de 2011, dictada en el recurso 115/2009:

"En materia de legitimacion de asociaciones como la que interpone este recurso, el Tribunal
Supremo ha sefialado entre otras en la sentencia de 5 de febrero de 2008:

“La alegacion de falta de legitimacion de la asociacion que recurre el Real Decreto 894/2005
planteada en el proceso por la Administracion demandada no puede estimarse. A tenor de lo
dispuesto por el art. 19.1.b) de la Ley de la Jurisdiccion "estdn legitimados ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo: ..las asociaciones... que resulten afectados o estén legalmente
habilitados para la defensa de los derechos o intereses legitimos colectivos". Posiblemente sin
descender al detalle que sequidamente habremos de alcanzar, este precepto bastaria para justificar
la legitimacion de la recurrente, por que, evidentemente, dada su naturaleza de asociacion
constituida para la defensa de los derechos e intereses legitimos de consumidores y usuarios
resultaria afectada por el Real Decreto que requla el Consejo de Consumidores y Usuarios.”

Anteriormente, en la sentencia de 20 de junio de 2006:

"En aras de una adecuada comprension del debate casacional y con el fin de delimitar con
precision el «thema decidendi», procede transcribir la argumentacion de la sentencia recurrida en el
extremo que concierne a rechazar la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo
deducida por falta de legitimacién de la ASOCIACION xxx, que se justifica por el Tribunal
sentenciador en que dicha Asociacion tiene atribuida estatutariamente la defensa de los derechos e
intereses legitimos de los usuarios de los servicios prestados por entidades de crédito y por entidades
aseqguradoras, sequn se refiere en el fundamento juridico tercero, en los siguientes términos:

«Antes de entrar en el fondo de la cuestion debatida y toda vez que la codemandada niega
legitimacion de AUSBANG, debe senalarse que como esta Sala ha recogido en su Sentencia de 5 de
Febrero de 2003, el Tribunal Supremo en reiteradas resoluciones al tratar de la legitimacion en el
dambito de los procedimientos sancionadores ha sefialado que no pueden darse normas de cardcter
general siendo necesario el examen del caso concreto.

«Asi el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de Noviembre de 1.998, relativa a la
impugnacion de Acuerdo de Consejo de Ministros, que culmind el expediente a una entidad
bancaria por la comision de infracciones de la Ley 26/98 sefialaba, entre otras cuestiones:

«La amplitud con que la jurisprudencia viene interpretando el articulo 28.1 a) de la Ley de la
Jurisdiccion, por exigencias del articulo 24.1 de la Constitucion, y la sustitucion del concepto de
interés directo por el de interés legitimo, no llega hasta el extremo de que no se condicione la
apreciacion del requisito procesal de la legitimacion a la existencia de un interés real. En palabras de
este Tribunal Supremo contenidas en reiteradas sentencias que han abordado el tema de la
legitimacion del denunciante para impugnar jurisdiccionalmente resoluciones administrativas
dictadas en procedimientos sancionadores o disciplinarios, es decir, en supuestos que guardan
similitud con el que es objeto de este recurso, se ha afirmado que la apreciacion de aquel requisito
ha de condicionarse al dato o circunstancia de que la respuesta sancionadora que se pretende
pueda producir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o pueda eliminar una carga
o gravamen en esa esfera juridica.».



En ese sentido tiene, pues, razdn la actora cuando acredita y justifica su legitimacion sefialando,
que los Estatutos de la Asociacion establecen en su art. 2 el siguiente objeto:

«La existencia de esta Asociacion tiene como fin la defensa de los derechos e intereses legitimos
de los usuarios de los servicios prestados por:

a) las entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito,

b) las empresas de servicios de inversion, las instituciones de inversion colectiva y, en general,
cuantas personas o entidades ejerzan, de forma directa o indirecta, actividades relacionadas con los
mercados de valores,

¢) las entidades aseguradoras, y
d) cualquier otro tipo de intermediario financiero.

Asimismo, tiene como fin la defensa de los derechos e intereses legitimos de los consumidores y
usuarios de todo tipo de productos y servicios en general.»

Es decir, se trata de una entidad legalmente constituida, que tiene encomendada
estatutariamente la defensa de los usuarios de los servicios financieros en general y de los servicios
prestados por las entidades aseguradoras, entre otros. Por tanto tiene un interés legitimo en el
procedimiento actual en el dmbito de la Defensa de la Competencia, a favor de los consumidores”.

Resulta en consecuencia que pese a que la recurrente no ha acreditado que entre sus asociados
se encuentre algun inversor afectado por la resolucion impugnada por ser titular de una
participacion en el fondo Santander Banif Inmobiliario, con base en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo parcialmente transcrita debe admitirse la legitimacion de la asociacion actora y
rechazarse la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo.”

Estas apreciaciones son igualmente aplicables al supuesto de autos.

No podemos aceptar la alegacion del Sr. Abogado del Estado relativa a la extemporaneidad
del recurso, precisamente, porque como deciamos, no hubo notificacion a la actora del acto
impugnado, y por la misma razon, no podemos aceptar la desviacion procesal ya que lo que se
impugnd en el escrito de interposicion fue la autorizacion para enajenar un concreto
inmueble, contenida en la autorizacion general dada por la Resolucion de 30 de abril de 2009,
y se mantiene posteriormente en la demanda.

Ahora bien, respecto del suplico de la demanda, las cuestiones relativas a las relaciones de los
inversores con Santander Banif Inmobiliaria y una posible indemnizacién, quedan fuera del

ambito del presente recurso, en el que enjuiciamos la autorizacion dada por la CNMV.

En cuanto a la litispendencia la sentencia de 17 de mayo de 2011, dictada en el recurso
115/2009, puso fin a la misma.

En nuestra sentencia de 17 de mayo de 2011, antes citada, afirmdbamos:



“Con cardcter previo solicita la nulidad de actuaciones con referencia a la situacion del
expediente en dos aspectos: que no se acordarse completarlo y que no se levantase la
confidencialidad.

Entre la primera providencia dictada por esta Sala dando traslado del expediente para
formalizar la demanda, el 8 de julio de 2009, y la fecha de formalizacién de la demanda, el dia 11 de
mayo de 2010, la actora presento escritos relacionados con la cuestion del expediente
administrativo los dias 8, 20 y 21 de julio de 2009, los dias 20 de enero, 18 de febrero, 25 de marzo y
20 de abril de 2010, recibiendo respuestas de esta Sala en forma de providencias o autos, por lo que
este Tribunal considera que ha dado respuesta a tales cuestiones con anterioridad y no procede
reexaminarlas en este momento procesal, desestimando la pretendida nulidad de actuaciones.”

Estos razonamientos son también aplicables a este caso, anadiendo que en el periodo de
prueba se han incorporado todos los hechos a los que se refiere la presente controversia.

SEGUNDO: La Ley 24/1988 en su articulo 14 configura la CNMV como un ente de Derecho
Publico con personalidad juridica propia, plena capacidad publica y privada, sometida en el
ejercicio de sus funciones publicas a la propia Ley y disposiciones que la desarrolleny a la Ley
de Procedimiento Administrativo de forma subsidiaria. Por su parte el articulo 13 dispone la
creacion de la CNMV, a la que se encomienda, en lo que ahora interesa, la supervision e
inspeccion de los mercados de valores y la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se
relacionan en el trafico de los mismos, velard asi mismo por la transparencia del mercado de
valores, la correcta formacion de precios y la proteccion de los inversores.

Es pues la CNMV un 6rgano de regulacion del mercado de valores a la que se encomienda la
supervision e inspeccion del mismo, y tal es el servicio publico cuya atencion le viene atribuida.

Por su parte el articulo 85 de la citada Ley en su redaccion dada por la Ley 37/1998 determina
las potestades que a la CNMV se atribuyen para el cumplimiento del servicio publico
encomendado, cuales son las de recabar informacion y realizar las correspondientes
inspecciones a fin de comprobar la veracidad de la informacion, debiendo estar a su
disposicion, los libros, registros y documentos oportunos - siendo sancionable la ocultacion -.
Igualmente se reconoce en el articulo 89 de la Ley la posibilidad de informar al mercado sobre
los datos relevantes obtenidos mediante el uso de las sefialadas potestades.

La cuestion del ambito de actuacion de la CNMV queda delimitada desde estos parametros: a)
el servicio encomendado lo es la supervisién e inspeccién del mercado de valores, b) las
potestades atribuidas lo son de informacion e inspeccion, sancionadoras y de intervencion.

Por el enjuiciamiento de su actuacion ha de realizarse desde las facultades que le son
encomendadas y no desde la perspectiva de la actuacion de una entidad privada bajo
supervision.

Pues bien, el articulo 56.6 del Real Decreto 1309/2005, dispone:
"5. Los bienes inmuebles que integren el activo de las IIC inmobiliaria no podrdn enajenarse

hasta que no hayan transcurrido tres anos desde su adquisicion, salvo que medie, con cardcter
excepcional, autorizacion expresa de la CNMV.”



Precisamente la norma habilita a la CNMV a conceder con carécter excepcional la facultad de
enajenar inmuebles, por ello no puede aceptarse que actuase fuera de sus competencias. Por
otra parte la excepcionalidad resulta de la Resolucion de 4 de marzo de 2009, que sefala:

"Por existir peticiones de reembolso superiores al 10% del patrimonio del fondo SANTANDER
BANIF INMOBILIARIA Fil y al carecer este de liquidez suficiente para atenderlas en plazo, a solicitud de
SANTANDER REAL ESTATE S.A. SGIIC como entidad Gestora y de BANCO BANIF S.A. como entidad
Depositaria. . .-”

La situacion de excepcionalidad se aprecia si atendemos a la falta de liquidez del fondo.

TERCERO: En cuanto a la inexistencia de un proceso logico al adoptar las decisiones de
suspension por un plazo de dos afos, desde el 28 de febrero de 2009 hasta el 28 de febrero de
2011 del reembolso de participaciones en el fondo a que se refiere el articulo 63.3 d) del Real
Decreto 1309/2005 de 4 de noviembre y incumplimiento por el fondo de los coeficientes de
diversificacion a que se refiere el articulo 61 del citado Real Decreto 1309/2005 también
durante el plazo de dos afos, desde el 28 de febrero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2011,
no puede ser aceptada, por dos razones; la primera porque ninguna norma juridica impide
que ambas autorizaciones puedan darse el mismo dia, y, segunda, porque no se dieron el
mismo dia sino con casi dos meses de diferencia.

La desviacion de poder es un vicio del acto administrativo que consiste en el ejercicio por un
organo de la Administracion Publica de sus competencias o potestades publicas para fines u
objetivos distintos de los que sirvieron de supuesto para otorgarle esas competencias o
potestades, pero amparandose en la legalidad formal del acto. Ahora bien, esa desviacion del
fin juridico no puede basarse en meras conjeturas o sospechas, sino en criterios objetivos, y la
afirmacion actora en orden a que la CNMV pretendia desentenderse de la supervision del
fondo, no encuentra apoyo objetivo ni en los hechos probados ni en las circunstancias que
rodearon la autorizacion.

De los fundamentos expuestos resulta la desestimacion del presente recurso.

No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas, conforme
a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa 29/1998 en su redaccion anterior a la Ley 37/2011 —disposicion
transitoria novena -.

VISTOS los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion, por el poder que nos
otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que admitiendo y desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por Activa,
y en su nombre y representacion el Procurador Sr. don J.G.B, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de fecha 30 de abril de 2009, debemos declarar y declaramos



ser ajustada a Derecho la Resolucion impugnada, y en consecuencia debemos confirmarla y la
confirmamos, sin expresa imposicidon de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma cabe
recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley Organica
6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a los
efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



