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Ponente: Da. Ana Maria Sangtesa Cabezudo
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23 dejulio de 2015.
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Madrid, a 14 de septiembre de 2017.

Visto por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional el presente recurso tramitado con el nimero 372/2015, sequido a instancia de
BANCO DE MADRID, S.A.U. (en liquidacion), quien actla representada por el
procurador D. ECG. y defendida por letrado, contra la Resolucion de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de 23 de julio de 2015, siendo demandada la
Administracion del Estado, representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 23 de octubre de 2015 fue presentado escrito por el procurador
indicado, en nombre de la Administracion Concursal de Banco de Madrid, SAU,
interponiendo recurso contencioso-administrativo frente a la Resolucién de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de 23 de julio de 2015 por la que se acuerda la baja de
BANCO DE MADRID, S.A.U. del registro de depositarios de la CNMV con efectos desde la
fecha en que concluya el proceso de su sustitucion por otra entidad depositaria de todas
las SICAVy SIL que aun no han completado el mismo.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el escrito se tuvo por interpuesto el recurso, se acordd
su sustanciacion de acuerdo con lo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa, teniendo por personado y parte al
procurador indicado, y reclamado el expediente de la Administracion demandada, se dio
traslado del mismo a la recurrente una vez recibido para que presentara demanda en
legal forma. Evacuado el traslado conferido dentro de plazo, formulé escrito de demanda
en el que tras exponer los hechos y fundamentos que estimé de aplicacion, termind
suplicando que se dictara sentencia por la que se declare no conforme a derecho la
resolucion impugnada, y i) Declare la caducidad del procedimiento administrativo en el
curso del cual se ha dictado el acuerdo recurrido y el consiguiente archivo de las
actuaciones, en los términos recogidos en el cuerpo de la demanda; i) De forma
subsidiaria, para el supuesto en el que no se estime la anterior pretension, se declare la
nulidad del acuerdo recurrido, por las razones vertidas en el cuerpo de este escrito; e iii)
Imponga a la Administracion demandada las costas del procedimiento

TERCERO.- Dado traslado de la demanda, la Abogacia del Estado presentd escrito en el
que se opuso a la demanda en mérito a los hechos y fundamentos que estimo de
aplicacion al caso, y termind suplicando que se dictara sentencia por la que se
inadmitiera el recurso y en su defecto se desestimara la demanda por ser conforme a
derecho la resolucién impugnada.

CUARTO.- A instancia de la parte actora se fijo la cuantia del proceso en indeterminada,
tras lo cual las partes presentaron sus escritos de conclusiones, en los que tras exponer
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los fundamentos que estimaron de aplicacion al caso, reiteraron los pedimentos
contenidos en sus escritos de demanda y contestacion.

QUINTO.- Cumplimentados los tramites, quedaron los autos pendientes de
sefalamiento para votacion vy fallo, el cual quedo fijado para el dfa 12 de septiembre de
2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Actividad impugnable. Inadmisién.

El recurso contencioso se dirige en origen frente a la Resolucién de la Comision Nacional
del Mercado de Valores (CNMV) de 23 de julio de 2015 por la que se acuerda la baja de
BANCO DE MADRID, S.A.U. del registro de depositarios de la CNMV con efectos desde la
fecha en que concluya el proceso de su sustitucion por otra entidad depositaria de todas
las SICAV y SIL que aun no han completado el mismo. No obstante, la demandante
advierte que dicha resolucién fue impugnada a través de un recurso potestativo de
reposicion, que resultd inadmitido por extemporaneo mediante resolucion de 24 de
septiembre de 2015. Esta resolucién argumenta lo siguiente, en relacién al recurso de
reposicion:

1.- "Con fecha 23/07/2015, el Comité Ejecutivo de la CNMV acordé la baja de Banco de
Madrid en el registro de depositarios de la CNMV con efectos desde la fecha en que
concluyera el proceso de sustitucion por otra entidad depositaria de todas las SICAV y SIL
que aun no hubieran completado el mismo. Dicha resolucién fue notificada a la
Administracion Concursal de Banco de Madrid con fecha 24/07/2015 como consta en el
acuse de recibo de la notificacion efectuada’.

2- "Con fecha 26/08/2015, D. PMM., D. CD.A. y D. FV.V., en nombre y representacion,
como administracion concursal, de Banco de Madrid, formulan Recurso de Reposicidn
contra la Resolucidn del Comité Ejecutivo de la CNMV de 23 de julio de 20 15 referida en el
punto anterior”.

3.- "Finalmente, con fecha 18/09/2015, la Direccidn General de Entidades, departamento
de Autorizacion y Registro de Entidades, remite, a solicitud del Departamento de Asesoria
Juridica, informe acerca del indicado Recurso de Reposicion”.

4.-"Se trata en el presente caso de un recurso de reposicion requlado en los articulos 116 y
117 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por lo que, en cuanto al plazo para su
interposicion, es aplicable el articulo 117 de la citada ley que establece que: “el plazo para
la interposicidn del recurso de reposicion serd de un mes, si el acto fuera expreso. Si no lo
fuera, el plazo serd de 3 meses y se contard, para el solicitante, y otros posibles interesados,
a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se
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produzca el acto presunto. Transcurridos dichos plazos, unicamente podrd interponerse
recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso
extraordinario de revision”,

Tal como consta en los Antecedente 5 y 6 de este escrito, el Acuerdo recurrido fue
notificado a los recurrentes el 24/07/2015 y el Recurso de Reposicién fue presentado ante la
CNMV el 26 de agosto de 2015, por lo que el recurso de reposicion se ha de tener por
presentado fuera de plazo y, en consecuencia, ha de ser inadmitido”.

Esta resolucion es la que ha provocado que la Administracion plantee con ocasion de su
contestacion a la  demanda una causa de inadmision del recurso
contencioso-administrativo, conforme a lo establecido en el articulo 116 de la Ley
30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 69.1 ¢) de la LICA, que contempla
la inadmision del recurso contencioso-administrativo en el caso de “disposiciones, actos o
actuaciones no susceptibles de impugnacion”, como sucede en el caso de actos firmes por
no haber sido recurridos dentro del plazo de dos meses que con caracter general se
establece en el articulo 46.1 de la LICA.

Pues bien, el relato histérico que define la resolucién impugnada permite deducir que,
en efecto, el recurso de reposicion potestativo se formuld fuera del plazo de un mes, y
era inadmisible como correctamente aprecié la Administracion (articulo 116 de la Ley
30/1992, entonces vigente), pero ello no obsta para entender que al promoverse el
recurso contencioso el 23 de octubre de 2015 este estuviera en plazo. El contencioso
debia interponerse dentro de los dos meses contados a partir del dia siguiente a la
notificacion, es decir, a partir del 24 de julio de 2015. El mes de agosto es inhabil a estos
efectos (articulo 128.2 LICA), de ahi que el plazo concluyera el 24 de octubre de 2015, de
modo que cuando se promueve el recurso contencioso el 23 de octubre de 2015 se
encontraba dentro del plazo de caducidad del articulo 46.1 de la LJCA.

Ademads, el demandante cumplié con lo preceptuado en el articulo 116.2 de la Ley
30/1992 que dispone que: “No se podrd interponer recurso contencioso-administrativo
hasta que sea resuelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del
recurso de reposicion interpuesto”. Con fecha 24 de septiembre de 2015 la CNMV dictd
resolucion inadmitiendo el recurso de reposicion, quedando expedita la via contenciosa.
Por consiguiente, no cabe estimar la causa de inadmision articulada por la Abogacia del
Estado.

SEGUNDO.- Caducidad del procedimiento.

Hemos de entrar a conocer sobre los motivos que hace valer el demandante,
principiando por la caducidad del procedimiento. Alega que del expediente se deduce
que se ha superado el plazo legal de 3 meses (establecido con caracter general en el
articulo 42.3 de la Ley 30/1992) para la sustanciacion del procedimiento, toda vez que el
procedimiento para la revocacion de la autorizacion se inicio el 23 de marzo de 2015,y
se resolvio mediante acuerdo de 23 de julio notificado el 24 de julio. Por tanto, fuera del
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plazo de 3 meses. Es cierto que el 16 de junio de 2015 se dictd un acuerdo de ampliacion
del plazo que se prolongd hasta el 10 de agosto de 2015, al amparo del articulo 49 de la
Ley 30/1992. Sin embargo, dicho precepto no es aplicable en este caso, ya que se refiere
Unicamente a los plazos internos del procedimiento.

El referido articulo 49 de la Ley 30/1992 dispone que:

“1. La Administracion, salvo precepto en contrario, podrd conceder de oficio o a peticién de
los interesados, una ampliacion de los plazos establecidos, que no exceda de la mitad de
los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican derechos de
tercero. El acuerdo de ampliacidn deberd ser notificado a los interesados.

2. La ampliacién de los plazos por el tiempo mdximo permitido se aplicard en todo caso a
los procedimientos tramitados por las misiones diplomdticas y oficinas consulares, asi
como a aquellos que, tramitdndose en el interior, exijan cumplimentar algin trdmite en el
extranjero o en los que intervengan interesados residentes fuera de Espania.

3. Tanto la peticién de los interesados como la decision sobre la ampliacién deberdn
producirse, en todo caso, antes del vencimiento del plazo de que se trate. En ningun caso
podrd ser objeto de ampliacion un plazo ya vencido. Los acuerdos sobre ampliacion de
plazos o sobre su denegacién no serdn susceptibles de recursos”.

El cauce del articulo 49 de la Ley 30/1992 —dice el demandante- abre la posibilidad de
ampliar los plazos fijados para evacuar los diversos tramites dentro del procedimiento en
su conjunto, pero no a la ampliacién del procedimiento como tal, para lo que para lo
cual la Ley 30/1992 establece una regla especifica en su articulo 42.6:

“Cuando el numero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas pudieran
suponer un incumplimiento del plazo mdximo de resolucién, el drgano competente para
resolver, a propuesta razonada del érgano instructor, o el superior jerdrquico del drgano
competente para resolver, a propuesta de éste, podrdn habilitar los medios personales y
materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo.

Excepcionalmente, podrd acordarse la ampliacion del plazo mdximo de resolucion y
notificacion mediante motivacion clara de las circunstancias concurrentes y sélo una vez
agotados todos los medios a disposicion posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo mdximo, éste no podrd ser superior al
establecido para la tramitacion del procedimiento.

Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacidn de plazos, que deberd ser notificado a
los interesados, no cabrd recurso alguno”.

A juicio de la recurrente la Ley 30/1992 regula de manera especifica la ampliacion de la
duracion del procedimiento, que se reviste de severas exigencias y que tiene un caracter
excepcional ex lege. Precisamente por esta excepcionalidad, por lo complicado que
resulta usar validamente este cauce, en ocasiones las Administraciones emplean como
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subterfugio la ampliacion a que se refiere el articulo 49 de la Ley 30/1992 para intentar
fraudulentamente ampliar el procedimiento en su conjunto. Un practica proscrita por la
Ley 30/1992, como la jurisprudencia en general.

A su vez, el acuerdo de ampliaciéon adolece de un defecto de competencia en tanto que
ha sido dictado por el érgano instructor, cuando la competencia corresponde al érgano
decisor, conforme dispone el articulo 42.6 de la Ley 30/1992.

La Abogacia del Estado se opone al planteamiento expuesto, por considerar que el acto
de suspensiéon es un acto que se agota en si mismo, y que en todo caso el acuerdo de
ampliacién es vélido, habiéndose adoptado por érgano competente.

TERCERO.- La tesis que sostiene el demandante ha sido rechazada por el Tribunal
Supremo en reciente sentencia de 11 de mayo de 2017, rec. 1824/2015 o en sentencia
de 22 Febrero 2013, rec. 4934/2009. En la primera de ellas sostiene el Tribunal que:

"SEXTO.- Conviene serialar, por otra parte, que la aplicacién del articulo 49 puede
extenderse también al plazo para resolver, como ha declarado esta Sala en la Sentencia de
21 de diciembre de 2016, cit,, que recogiendo lo declarado en nuestra anterior Sentencia de
20 de marzo de 2007 (rec. cont-advo num. 348/2005), en la que se desestimd un alegato
similar al que esgrime la recurrida en casacion y recurrente en la instancia, sobre la
compatibilidad del art. 49.1 de la LPAC con el art. 42.6 de la misma Ley, concluyd que «[...]
tal como propone el Abogado del Estado. No puede aceptarse la interpretacion realizada
por la actora respecto a que la posibilidad de ampliacién de plazos contemplada en el
articulo 49 de la Ley 30/1992 no pueda ser aplicada al plazo mdximo de duracion de un
procedimiento. Ni tal exclusion se establece de manera directa y expresa en el precepto
senalado (a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la reforma de la Ley operada en
1.999), ni existen razones para deducirla en un andlisis sistemdtico de la Ley. En efecto, la
requlacion especifica para ampliar el plazo mdximo de resolucién y notificacion de un
procedimiento en el articulo 42.6 no obsta a la aplicacién de la previsidon genérica del
articulo 49 al mismo supuesto, teniendo ambos preceptos un alcance diferente. Asi, las
condiciones para la aplicacidn del supuesto especifico del articulo 42.6 son mds estrictas y
la ampliacién puede alcanzar hasta un lapso de tiempo igual al del plazo mdximo del
procedimiento (articulo 42.6, pdrrafo tercero); por el contrario, la ampliaciéon posible en
aplicacion de la prevision genérica del articulo 49 puede ser acordada por el propio érgano
instructor y sdlo puede llegar hasta la mitad del plazo ampliado (apartado 1)» (FD
segundo).

Las razones anteriores nos llevan a declarar que la sentencia recurrida ha vulnerado el art.
49.1 en relacién con el art. 54, ambos de la LPAC, y ha de ser casada, al estar
suficientemente motivada la ampliacion del plazo” (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de
lo Contencioso-administrativo, Seccion 42, Sentencia 825/2017 de 11 Mayo 2017, Rec.
1824/2015).

A la luz de las anteriores consideraciones, el planteamiento de la actora decae porque los
preceptos cuestionados (hoy recogidos en los 23 -“Ampliacion del plazo mdximo para
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resolver y notificar- y 32 -"Ampliacion”™- de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) han sido
aplicados correctamente por la CNMV con el fin de ampliar el plazo de resolucion del
procedimiento, y ademas se ha adoptado por érgano competente, conforme dispone el
Tribunal Supremo.

Frente a lo mantenido por el Alto Tribunal no cabe aceptar la jurisprudencia menor que
cita el demandante, ya que a tenor de lo establecido en el articulo 1.6 del Cédigo Civil, la
Unica que nos vincula como tal Jurisprudencia es la fijada de modo reiterado por el
Tribunal Supremo, al interpretary aplicar la Ley.

Por ultimo, cita el recurrente la Sentencia de 15 de febrero de 2013 (Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 52, Sentencia de 15 de febrero de
2013, rec. 3378/2008), en la que se destaca la excepcionalidad de la facultad de
ampliacion (articulo 42.6 Ley 30/1992), y la necesidad de justificacion motivada de la
misma. Pero el supuesto contemplado en el caso enjuiciado no tiene parangdn con
aquel, en tanto que en la sentencia de 15 de febrero de 2013 la ampliacién se acordd
desde el inicio del procedimiento, convirtiendo lo excepcional en norma. Por el
contrario, en el caso objeto de examen el 16 de junio de 2015 el instructor comunicé al
interesado (Administracién Concursal) que estando préximo el cumplimiento del plazo
general de tres meses fijado en el articulo 42 de la Ley 30/1992, y “siendo BANCO DE
MADRID S.A. EN LIQUIDACION a esta fecha aun entidad depositaria de 80 sociedades de
inversion (79 SICAV y 1 SIL), las cuales se encuentran en trdmite de adopcion por parte de sus
érganos de gobierno, bien de la ratificacion de CECABANK, S.A. como entidad depositaria,
bien de la designacion de alguna otra entidad, he acordado, como instructor del
procedimiento de referencia, en aplicacion del articulo 49 de la citada Ley 30/1992, ampliar
hasta el préximo 10 de agosto de 2015 el plazo para su resolucion”.

En este caso, el acuerdo expresa las razones de la decisién de ampliar el plazo, que
resultan justificadas en razén de los trédmites que debian realizar terceros interesados, a
diferencia del supuesto invocado por la demandante en el que la facultad de ampliacién
se ejercité sin motivacion justificada. El motivo debe decaer.

CUARTO.- Incompetencia del Comité Ejecutivo de la CNMV para la adopcién del
acuerdo recurrido.

La parte demandante alega en apoyo de este motivo que el acuerdo impugnado fue
adoptado por el Comité Ejecutivo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, sin
competencia alguna, toda vez que las competencias del Comité Ejecutivo son, a tenor
del articulo 26.1 e) del Real Decreto Legislativo 4/2015 por el que se aprueba la Ley del
Mercado de Valores, en materia de autorizaciones las que pueda delegar el Consejo, y el
Acuerdo de 11 de marzo de 2015 del Consejo de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, sobre delegacién de competencias, dispone en el capitulo tercero apartado 2,
en la letra d) de este apartado, en lo que ahora interesa que:

2. Se delegan en el Comité Ejecutivo de la Comision Nacional del Mercado de Valores, las
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siguientes facultades: (...)

d) La facultad de adoptar acuerdos de iniciacion de expedientes de revocacion de
autorizaciones en materia de Instituciones de Inversion Colectiva, sus Sociedades Gestoras,
Depositarios, Fondos de Titulizacion Hipotecaria y Fondos de Titulizacion de Activos y sus
Sociedades Gestoras”.

Lo que se delega a favor del Comité Ejecutivo es, a juicio del demandante, la facultad
para la incoacion del procedimiento de revocacion de autorizacion, y asf se explica, en el
acuerdo de inicio del expediente (pdg. 15 del expediente -seguin se manifiesta en el
propio acuerdo- en virtud de la delegaciéon de competencias otorgada por el Acuerdo del
Consejo de 11 de marzo de 2005). Pero esta delegacién no alcanza a la resolucion del
procedimiento.

La Abogacia del Estado sefiala con acierto que estamos en presencia de una medida de
intervencion, que se adopta en aplicacion del articulo 61.2 de la LIIC por la que se
acuerda la baja en el registro de depositarios de IC; y por tanto, lo que se esta acordando
es la baja en un registro administrativo, que comporta una sustitucion del depositario,
por lo que la competencia debe encontrarse en el capitulo quinto apartado primero del
acuerdo de delegacién de competencias.

Debe convenirse con la Abogacia del Estado que el capitulo V Primero del Acuerdo de
11 de marzo de 2015, del Consejo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
sobre delegacién de competencias (BOE 18 de marzo) — bajo el titulo “Delegacion de
competencias en materia de intervencion y sustitucion de entidades” establece que:

“Se delegan en el Comité Ejecutivo de la Comision Nacional del Mercado de Valores, las
facultades de acordar las medidas de intervencion y sustitucion de entidades supervisadas
por la Comisién Nacional del Mercado de Valores. En los casos de urgencia y cuando no
fuese posible constituir vdlidamente el Comité Ejecutivo, se delega la facultad de acordar
dichas medidas en el Presidente y Vicepresidente de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, indistintamente. En todo caso, el Presidente procederd de manera inmediata a la
convocatoria del Consejo con el fin de informar sobre el acuerdo adoptado.

En los mismos términos que los previstos en el pdrrafo anterior, se delegan en el Comité
Ejecutivo:

a) Las medidas de suspension total y parcial de actividad previstas en la Ley 24/1988, de
28 de julio.

b) La medida a que se refiere la letra j) del articulo 85.2 de la Ley 24/1988, 28 de julio, sin
perjuicio de las facultades que el Reglamento de Régimen Interior atribuye a los distintos
organos directivos de la Comisién Nacional del Mercado de Valores.

¢) La suspension temporal de las suscripciones y reembolsos en fondos de inversion
prevista en el articulo 7.3 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre.



d) Las medidas de suspension total y parcial de actividad contempladas en los articulos
51y 53 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, y en el articulo 17 del Reglamento de
Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1082/2012, de 13 de
Jjulio”.

A su vez, la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva,
dispone en su articulo 53 (“Sustitucién”) que:

“1. La sociedad gestora podrd solicitar su sustitucion como tal, cuando asi lo estime
pertinente, mediante escrito presentado a la CNMV por el depositario, la antigua sociedad
gestora y por la nueva sociedad gestora, la cual se declarard dispuesta a aceptar tales
funciones, interesando la correspondiente autorizacion. Excepcionalmente, la CNMV podrd
autorizar dicha sustitucion aun cuando sea solicitada unilateralmente por la sociedad
gestora. En ninguin caso podrd la sociedad gestora que pretenda ser sustituida renunciar al
gjercicio de sus funciones mientras no se hayan cumplido los requisitos y trdmites para la
designacion de su sustituta.

2. El procedimiento concursal de la sociedad gestora no produce de derecho la disolucion
de la lIC administrada, pero aquélla cesard en la gestién del fondo, o en la de los activos de
sociedades de inversion y en el resto de las actividades que haya sido autorizada a realizar,
inicidndose los trdmites para la sustitucion de la gestora en la forma y condiciones que se
filen reglamentariamente. La CNMV podrd acordar dicha sustituciéon aun cuando no sea
solicitada por la sociedad gestora.

3. Lo previsto en los apartados anteriores resultard aplicable en las circunstancias previstas
en el articulo 72 de esta ley”.

QUINTO.- El Acuerdo impugnado resuelve sobre la “suspensién de los efectos de la
autorizacion concedida al BANCO DE MADRID SA en liquidacion como depositario de
instituciones de inversién colectiva e inscripcion de baja en el Registro de la CNMV”. En el
referido acuerdo se deja constancia de que BANCO DE MADRID, S.A. se encuentra en
situacion de concurso y que sus organos de administracion fueron sustituidos,
iniciandose el procedimiento de suspension de la autorizacion concedida a Banco de
Madrid y de sustitucion del depositario que paso a ser CECABANK, S.A. (sin perjuicio de
que Banco Madrid, sigue siendo, no obstante, a fecha de la resolucion depositaria de 24
sociedades de inversion (23 SICAV y i SIL), encontrandose en tramite de ejecucion de los
acuerdos por parte de sus érganos de gobierno -ratificacion de CECABANK, S.A., como
entidad depositaria, o designacion de otra entidad depositaria-).

El acuerdo debe contemplarse en el marco de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de
Instituciones de Inversion Colectiva que prevé especificamente los supuestos de
suspension y sustitucion del depositario:

Articulo 61 Sustitucion

2. El procedimiento concursal del depositario no produce de derecho la disolucion de la
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institucion cuyos activos custodia, aunque, en dicho supuesto, el depositario cesard en sus
funciones, inicidndose los trdmites para su sustitucion”.

Articulo 63 Suspension

“La CNMV, en su caso, previo informe del Banco de Esparia, podrd suspender, con cardcter
total o parcial, los efectos de la autorizacion concedida a un depositario de IIC. Cuando la
suspension sea parcial afectard a alguna de las IlIC respecto de las cuales se ejerce la
funcion de depdsito, o a alguna de las funciones previstas en esta ley para los depositarios.
En el acto de suspension se podrdn adoptar las medidas cautelares que se estimen
pertinentes y, en particular, podrd acordarse el traspaso de los activos y fondos de las IIC de
los que fuera el depositario a una tercera entidad habilitada a tal efecto”,

Articulo 64 Supuestos de suspension

“1. La suspension a que se refiere el articulo anterior podrd acordarse cuando se dé alguno
de los siguientes supuestos:

a) Apertura de un expediente sancionador por falta grave o muy grave.

b) Cuando se incumplan las condiciones previstas en la autorizacion u otras obligaciones
previstas en esta ley.

c) En los supuestos de procedimiento concursal o intervencion de la entidad.

d) Como sancién, segun lo previsto en el titulo VI de esta ley”.

A tenor de dichos preceptos el depositario cesa en sus funciones por el hecho de la
declaraciéon de concurso, y a continuacion se abre el proceso de sustitucion del
depositario y baja en el registro correspondiente. Tal actuacion de la CNMV no es sino el
resultado de una potestad de intervencion, de ahi que de acuerdo con el capitulo V
apartado 1 el Comité Ejecutivo gozara de plena competencia en virtud de la delegacion,
razdn por la que el motivo no puede prosperar.

SEXTO.- Normativa concursal y principio de proporcionalidad.

El dltimo motivo que articula el demandante denuncia que el acuerdo recurrido es
contrario a la normativa concursal y que no ha observado el principio de
proporcionalidad. La demandante pretende poner de relieve que el acuerdo combatido
desconoce las disposiciones establecidas en la Ley Concursal, porque la solucion
promovida por el legislador para proceder a la realizacion de la masa activa en la fase de
liquidacion consiste en la enajenacion de la empresa o de alguna de sus unidades
productivas; pero este objetivo es incompatible con la posibilidad de suspender la
actividad empresarial del deudor como consecuencia de la revocacion de la autorizacion
administrativa requerida para desarrollar la misma. Considera que el eje del concurso es
el plan de liquidacion, en el que se ha de incluir como unidad productiva el negocio de
depositaria del BANCO DE MADRID, que se construye sobre la premisa de enajenar el
negocio de depositaria de instituciones de inversion colectiva. En consecuencia, dice la
demandante, era obligado para la Administracion cohonestar sus propias exigencias

10



legales con las que impone a la Administracion concursal también nacidas de la Ley. Y
por el contrario ha actuado mediante la revocacién de la autorizacién mediante la
imposicion de consecuencias no impuestas por ley, impidiendo la venta del negocio de
depositario y haciendo caso omiso al deber de proporcionalidad que impone el articulo
39.1 bis de la Ley 30/1992.

El motivo carece de todo fundamento, porque las normas legales que disciplinan esta
materia prevén expresamente que la declaracién de concurso del depositario lleva
consigo ‘el cese de sus funciones” y la suspension de los efectos de la autorizacion
concedida como depositario, iniciandose los tramites para su sustitucion (articulos 61.2 y
63 de la Ley 35/2003). Quiere ello decir que la declaracion de concurso en este caso lleva
aparejada unas medidas especiales de intervencion, dentro de las competencias de la
CNMV, que impiden la pretensién de venta del Illamado negocio de depositaria,
precisamente porque las normas legales de caracter tuitivo que rigen esta clase de
actividades autorizadas (articulo 59 de la Ley 35/2003) imponen procedimientos
especiales en estos casos, destinados a la sustitucion del depositario de los fondos de
inversion. No puede desconocerse que la Disposicion adicional segunda de Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal regula el régimen especial aplicable a entidades de crédito,
empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, y dispone que: “I. En los
concursos de entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas a ellas, empresas de
servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi como entidades miembros de mercados
oficiales de valores y entidades participantes en los sistemas de compensacion y liquidacion
de valores, se aplicardn las especialidades que para las situaciones concursales se hallen
establecidas en su legislacion especifica, salvo las 15 relativas a composicion, nombramiento
y funcionamiento de la administracion concursal”. Y considera en el parrafo segundo
“legislacion especial, a los efectos de la aplicacion del apartado 1, la requlada en las siguientes
normas (...) m) La Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva’.
Por tanto, se han aplicado de forma adecuada las normas legales, atendiendo al principio
de especialidad, y el motivo ha de desestimarse.

SEPTIMO.- Costas.
De acuerdo con los anteriores razonamientos el recurso se desestima, con condena en

las costas causadas, de acuerdo con el criterio del vencimiento objetivo que establece el
articulo 139.1 de la LICA, en la redaccion dada por Ley 37/2011.

FALLO

DESESTIMAR la causa de inadmision articulada por la Abogacia del Estado, y el
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO promovido por BANCO DE MADRID,
S.A.U. (en liquidacién), contra la Resolucion de la Comision Nacional del Mercado de
Valores de 23 de julio de 2015, por ser conforme a derecho.

Las costas causadas se imponen al demandante.



Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que la misma no es firme y
que frente a ella cabe recurso de casacién que habrd de interponerse ante esta Sala,
previa consignacion del preceptivo depdsito para recurrir, en el plazo de en el plazo de
30 dias, contados desde el siguiente al de la notificacion de aquélla, mediante escrito
que deberd justificar la concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo 89.1 de la
LICA.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la
oficina de origen, junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



