SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 13 DE MARZO DE 2019

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32

Recurso n°.: 29/2018

Ponente: D.2 Isabel Garcia Garcia-Blanco

Acto impugnado:  Resolucion del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad
de 20 de julio de 2017 que confirma en alzada la Resolucion de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores de 7 de diciembre de
2016

Fallo: Inadmision



Madrid, a trece de marzo de dos mil diecinueve.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 29/2018,
se tramita a instancia de D. DPA, representado por el Procurador D. MRN, y asistido por
el Letrado D. JMO, contra Resolucién del Subsecretario de Economia, Industria y
Competitividad, dictada por delegacién del Ministro de Economia, Industria y
Competitividad, de 20-7-2017 por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto
frente a la Resoluciéon del Consejo de la CNMV, de 7-12-2016, por la que se impuso al
recurrente una sancion de 70.000 € por infraccion muy grave tipificada en la normativa
sobre mercado de valores y en el que la Administracion demandada ha estado
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- La parte indicada interpuso en fecha 18/1/2018 este recurso respecto de los
actos antes aludidos y, admitido a tramite, y reclamado el expediente administrativo, se
entregod éste a la parte actora para que formalizara la demanda, lo que hizo en tiempo,
en la que realizé una exposicion factica y la alegacion de los preceptos legales que
estimd aplicables, concretando su peticion en el Suplico de la misma, en el que
literalmente dijo: "que, teniendo por presentado este escrito junto con los documentos
que lo acompanan, se sirva admitirlos y, en su virtud, se tenga por formulada
DEMANDA, en tiempo y forma, y se sirva, tras los tramites procesales oportunos, dictar
Sentencia por la que:

1 Anule las Resoluciones recurridas y las sanciones en ellas impuestas, por
vulneracion de los principios de tipicidad, responsabilidad y proporcionalidad.

1 Subsidiariamente, (i) reduzca las sanciones a los minimos legalmente previstos en
cumplimiento del principio de proporcionalidad y (i) en cualquier caso aplique
retroactivamente, u ordene a las Administraciones demandadas a hacerlo, el articulo 85
de la LPAC, a fin de que, tras la oportuna reduccién de la sancién en aplicacién del
principio de proporcionalidad, se ofrezca a esta representacion la posibilidad de
acogerse a las reducciones acumulables establecidas en el mismo. ".

2.- De la demanda se di6 traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administracion demandada contest6 en un relato factico y una argumentacion juridica
que sirvié al mismo para concretar su oposicion al recurso en el suplico de la misma, en
el cual solicité: "Que tenga por contestada la demanda deducida en el presente proceso
y, previos los tramites legales, dicte sentencia por la que se desestime el recurso,
confirmando integramente la resolucién impugnada, con expresa imposicién de costas a
la parte recurrente.".

3.- Mediante Auto de fecha 18 de mayo de 2018 se denegé el recibimiento del
recurso a prueba, no siendo recurrido por las partes. Siendo el siguiente tramite el de
Conclusiones, a través del cual, las partes, por su orden, concretaron sus posiciones y
reiteraron sus respectivas pretensiones. Por providencia de 1 de marzo de 2019 se hizo



sefalamiento para votacion y fallo el dia 12 de marzo de 2019, en que efectivamente se
deliberé y voto.

4.- En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las
formas legales exigidas por la Ley que regula la Jurisdicciéon. Y ha sido Ponente el
Magistrado de esta Seccion D2 Isabel Garcia Garcia-Blanco.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.- En el presente recurso se impugna la resolucion del Subsecretario de Economia,
Industria y Competitividad, dictada por delegacién del Ministro de Economia, Industria y
Competitividad, de 20-7-2017 por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto
frente a la Resolucion del Consejo de la CNMV, de 7-12-2016 (expediente n° 1/2016).

En dicha resolucién, en lo que interesa al particular del recurrente, se acuerda:

“IMPONER a D. DPA, en su condicion de apoderado general, ejerciendo de
hecho funciones directivas, por la comision de una infraccion muy grave
tipificada en el articulo 283.3 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, por incumplimiento de lo establecido en su articulo 185, al no
contar FINANZE FENIX PLANIFICADORES FINANCIEROS, EAFI, S.A, con una
estructura organizativa clara, adecuada y proporcionada al cardcter, escala y
complejidad de sus actividades y con lineas de responsabilidad bien definidas,
transparentes y coherentes; una sancion de MULTA POR IMPORTE DE
SETENTA MIL (70.000) EUROS"

2.- El unico objeto del presente recurso es la sancion al recurrente, sancién que se
establece, exclusivamente, por la falta en la EAFI de una estructura organizativa con
lineas de responsabilidad bien definidas y la culpabilidad del recurrente en los hechos
sancionados se establece sobre la responsabilidad del mismo en dicha estructura ya que
se parte de que “tenia capacidad de decision y ejercio efectivamente labores directivas y de
gestion de los asuntos del trdfico ordinario de la compania.”

El art. 283.3 del TRLMV considera infraccion muy grave:

“3. La inobservancia reiterada y grave por quienes presten servicios y actividades de
inversion de las obligaciones de gobierno corporativo previstas en el articulo 182, de las
obligaciones de seleccién y evaluacion de los miembros del érgano de administracion alta
direccion y asimilados, previstas en el articulo 185; de los requisitos de organizacion previstos
en el articulo 193, asi como de las obligaciones en materia de prestacion de servicios por
medio de otra empresa de servicios de inversion prevista en el articulo 220 y de las
obligaciones en materia de remuneraciones previstas en el articulo 220 bis.”

El art. 185 del TRLMV, en cuanto a la seleccién y evaluacion de cargos comparativa
modificaciones, viene a disponer:



“1. Las empresas de servicios y actividades de inversion deberdn velar en todo
momento por el cumplimiento de los requisitos de idoneidad previstos en esta ley.
A tales efectos, deberdn contar, en condiciones proporcionadas al tamano, la
organizacion interna, cardcter, escala y complejidad de sus actividades, con
unidades y procedimientos internos adecuados para llevar a cabo la seleccion, el
seguimiento y el plan de sucesion, asi como la reeleccion en los cargos, de las
personas que vayan a ocupar cargos sujetos al cumplimiento de los requisitos de
idoneidad establecidos en el articulo anterior conforme a lo establecido en este
articulo.

2. La valoracion de la idoneidad de los cargos a los que hace referencia el
apartado anterior se producird tanto por la propia empresa de servicios y
actividades de inversion, como por la CNMV, en los términos que se prevean
reglamentariamente.

3. En caso de incumplimiento de los requisitos de honorabilidad, honestidad e
integridad, conocimiento, competencia, experiencia, independencia de ideas y
buen gobierno, la CNMV podrd:

a) Revocar la autorizacién, de modo excepcional, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 160 de esta ley.

b) Requerir la suspension temporal o cese definitivo de la persona o la
subsanacion de las deficiencias identificadas en caso de falta de honorabilidad,
honestidad e integridad, conocimientos, competencias o experiencia adecuados,
independencia de ideas o de capacidad para ejercer un buen gobierno.

Sila empresa de servicios y actividades de inversion no procede a la ejecucion
de tales requerimientos en el plazo senalado por la CNMV, esta podrad acordar la
suspension temporal o el cese definitivo del cargo correspondiente, de
conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 311 de esta ley.

4. En todo caso, el érgano de administracion deberd velar porque los
procedimientos de seleccion de sus miembros favorezcan la diversidad de
experiencias y de conocimientos, faciliten la seleccion de mujeres, procurando su
presencia equilibrada, como miembros del érgano de administracién y, en
general, no adolezcan de sesgos implicitos que puedan implicar discriminacién
alguna.

Reglamentariamente se desarrollard el concepto de diversidad a los efectos
del cumplimiento de lo dispuesto en este apartado.”

El art. 185 BIS del TRLMV en cuanto a los criterios de interpretacién de los requisitos
de idoneidad:

“1. Se considerard que concurre la honorabilidad, honestidad e integridad
requerida en este titulo en quienes hayan venido mostrando una conducta
personal, comercial y profesional que no arroje dudas sobre su capacidad para
desempenar una gestion sana y prudente de la empresa de servicios y actividades
de inversion.

Para valorar la concurrencia de honorabilidad, honestidad e integridad
deberd considerarse toda la informacién disponible, de acuerdo con los
pardmetros que se determinen reglamentariamente. En todo caso, dicha



informacion deberd incluir la relativa a la condena por la comision de delitos o
faltas y la sancion por la comisién de infracciones administrativas.

2. Se considerard que poseen los conocimientos, competencias y experiencia
requeridos en este titulo para ejercer sus funciones en las empresas de servicios y
actividades de inversion quienes cuenten con la formacién de nivel y perfil
adecuado, en particular, en las dreas de valores y servicios financieros, y
experiencia prdctica derivada de sus anteriores ocupaciones durante un tiempo
suficiente.

3. Se tendrdn en cuenta a efectos de valorar la disposicion de los miembros
del érgano de administracion para ejercer un buen gobierno exigida en este
titulo, la presencia de potenciales conflictos de interés que generen influencias
indebidas de terceros y la capacidad de dedicar el tiempo suficiente para llevar a
cabo las funciones correspondientes.

Reglamentariamente se desarrollard el concepto de tiempo suficiente a los
efectos del cumplimiento de lo dispuesto en este apartado.”

En el particular de la sancién impuesta al recurrente en la resoluciéon
sancionadora se viene a sefialar en cuanto a los hechos base de la misma:

“De acuerdo con las obligaciones recogidas en la normativa anteriormente
expuesta, la Entidad debia contar con “una estructura organizativa clara,
adecuada y proporcionada al cardcter, escala y complejidad de sus actividades y
con lineas de responsabilidad bien definidas, transparentes y coherentes (articulo
185.1 del TRLMV), a fin de poder llevar a cabo una gestion adecuada y prudente
en la prestacion de los servicios de inversion. La claridad en la definicidn y reparto
de las funciones, competencias y responsabilidades de los administradores y
directivos de las empresas de Servicios de Inversion, resulta un elemento
imprescindible para garantizar que su funcionamiento sea transparente y eficaz.

Por tal motivo, la Ley exige que el nombramiento de los cargos de
administracion y direccion de las ESI, cargo correspondiente, aplicando en dicha
valoracién, criterios de honorabilidad, experiencia y buen gobierno del
candidato. Asi lo dispone el articulo 158 del TRLMV.

Asimismo, también se impone a la propia Entidad que realice una
“supervision efectiva de la alta direccién” (letra d) del articulo 185.2 del TRLMV) y
que aplique procedimientos adecuados para efectuar una seleccion y evaluacion
continua, no sélo de los administradores y directivos, sino también de las
“personas que asuman funciones de control interno u ocupen puestos claves
para el desarrollo diario de la actividad”, como reza el articulo 183.1 del TRLMV.

Pues bien, en la inspeccién realizada a FINANZE FENIX, se constataron claras
deficiencias en su estructura organizativa y muy graves incumplimientos de sus
obligaciones en materia de gobierno corporativo.

En primer lugar, se ha de subrayar que la efectiva direccion de la Entidad se
llevaba a cabo, no por los administradores mancomunados formalmente
nombrados, sino por D. DP, quien pese a no formar parte del drgano de
administracioén ni del grupo directivo de la EAFI, ejercia “de hecho” funciones que
eran propias de un Director General. No obstante, dado que desde el punto de
vista formal, dicha persona no se encuadrd en el seno de la administracion o



direccion de FINANZE FENIX, ni la CNMV pudo evaluar su idoneidad, ni consta
que la propia Entidad realizara supervision o control alguno a tal efecto.

Constan en las actuaciones inspectoras realizadas -plasmadas tanto en la
Carta de Relacién Hechos de fecha 3 de junio de 2015, donde se hicieron constar
las irregularidades detectadas en la inspeccion realizada a la EAFI, como en el
propio Informe razonado del que trae causa el procedimiento-, elementos que
permiten considerar que la gestion y efectiva direccion de la Entidad, se llevé a
cabo por parte de D. DP. Asi, cabe destacar los siguientes:

a) En el proyecto inicial presentado por la Entidad a la CNMV el 5 de diciembre
de 2008, el Sr. P figuraba como administrador unico y propietario del 99,83% del
capital social. Con posterioridad, en la documentacion presentada el 20 de julio
de 2009, dejé de aparecer como accionista y administrador.

b) En el proyecto de constitucién como EAFI —autorizado por la CNMV el 16 de
abril de 2010-, D. DP figuraba como responsable del departamento de
seguimiento de clientes, sin ostentar formalmente cargo de administracion o
direccion y por tanto sin que la CNMV pudiera realizar un andlisis y valoracion
sobre la idoneidad de dicha persona para desempenar funciones directivas en la
compania.

¢) El 18 de mayo de 2010, antes de la inscripcion de la Entidad como EAFl en el
registro oficial de la CNMV, los dos administradores mancomunados de la
Entidad, otorgaron poderes al Sr. P con amplias facultades para la gestion,
disposicién y administracion de la sociedad, sin aportar la escritura de
apoderamiento a la CNMV -pese a haber sido requerido para ello en el
requerimiento de inicio de la inspeccion el 12 de enero de 2015 (Registro de salida
n° 2015001570) y sin proceder a su inscripcion registral hasta el 14 de noviembre
de 2011.2 La amplitud y extension de los poderes otorgados, contrasta con las
limitaciones establecidas para el funcionamiento de los cargos de
administracioén, que tenian una duracion de 6 arios y su ejercicio tenia cardcter
mancomunado exigiendo la intervencion conjunta de ambos administradores.

d) En la inspeccion se constatd que el Sr. P ejercia efectivamente los poderes
otorgados, encargdndose de las tareas propias del funcionamiento ordinario de
la Entidad (dicha persona firma todos los contratos con los clientes, ordena los
pagos a las entidades financieras con las que se mantiene cuentas corrientes,
contrata personal, firma los contratos de arrendamiento de las oficinas, firma los
proyectos de asesoramiento, instruye los traspasos de efectivo, etc.).
Adicionalmente, dicha persona ha sido el interlocutor de la EAFI durante la
inspeccién realizada en 2015 y la revision limitada efectuada con fecha de
referencia 30 de junio de 2013.

e) Durante la inspeccidn, se indicé que el Sr. P era el director de operaciones,
desempenando las siguientes funciones: Disefio y proyeccién de objetivos y
planes de negocio, responsable de las relaciones institucionales, supervision de
las comunicaciones con bancos e intermediarios financieros, coordinacion de los
distintos departamentos, supervisor General y reporte al drgano de
administracion, seguimiento y control continuado de las carteras asesoradas.

f) Las actuaciones de inspeccion pusieron de manifiesto que los
administradores no ejercian responsabilidades ligadas al negocio. En la unica
ocasién que los inspectores se han reunido con ellos, no han podido acreditar



unas funciones directivas y unos cometidos claros ni han demostrado un
conocimiento preciso del negocio de la Entidad.

Por todo lo expuesto se ha de concluir que FINANZE FENIX incurrio en
relevantes irregularidades organizativas, incumpliendo de manera sistemdtica
las obligaciones recogidas en el articulo 185 del TRLMV, por la falta de claridad y
definicién de los puestos y personas responsables en la gestion y direccion de la
Entidad y porque dichas funciones equiparables a personal de alta direccion, se
ejercieron efectivamente por una persona -D. DP-, que habia eludido el control
previo de idoneidad previsto legalmente, sin que tampoco los Administradores
nombrados formalmente e inscritos en los registros oficiales realizaran
evaluacion alguna sobre dicha persona, segtin lo exigen los articulos 183.1 y
185.2 d) del TRLMV antes citados.

Todo ello generd una situacién de confusion en la delimitacion de los
organos de direccion de la EAFl y en el reparto de las respectivas funciones y
responsabilidades, vulnerando el deber de transparencia y coherencia que debe
presidir el funcionamiento de su estructura organizativa, como condicién para
garantizar una gestion eficaz y prudente. Asimismo, dicha situacion entorpecio
las labores de supervision sobre la compania, especialmente al impedirse la
evaluacion de la idoneidad de quien de facto realizada funciones propias de un
Director General.”

3.- INADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El Abogado del Estado suscita, en su contestacion a la demanda, la inadmisibilidad
del recurso de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 e) de la LJCA sobre la base de
que el 16-1-2018 se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolucion
de alzada, habiendo transcurrido en exceso los dos meses previstos legalmente para
dicho tramite ya que la resolucioén: “(...) se intentd notificar personalmente en el domicilio
especificamente designado a estos efectos en el recurso de alzada (como se ve en el propio
recurso y se admite por el Recurrente en la pdgina 10 de su escrito de demanda) el dia 25 de
julio de 2017, resultando la notificacion infructuosa por resultar el Recurrente “desconocido”
en dicho domicilio (documento “6_5 Notificacion al interesado devuelta por Correos por
desconocido.pdf” del expediente remitido por el Ministerio). El 8 de agosto de 2017 se publicé
en el Boletin Oficial del Estado la Resolucion (documento “7_6 Publicacidon de la Resolucion en
el B.O.E. pdf’ del expediente del Ministerio),(...) ” (sic).

El recurrente, en tramite de conclusiones, se opone a la inadmisién alegando la
existencia de un Unico intento de notificacion defendiendo que: “En materia de
resoluciones sancionadoras (como ocurre en el presente caso), la Administracion debe
intentar la notificacion en otras posibles direcciones (o, al menos, acreditar que ha hecho todo
lo posible para averiguarlas) antes de acudir a la via edictal” (sic).

El art. 59.5 de la LRJ-PAC 30/1992, aplicable por razones temporales, establece
que:

“Cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el
lugar de la notificacion o el medio a que se refiere el punto 1 de este articulo, o



bien intentada la notificacion, no se hubiese podido practicar, la notificacion se
hara por medio de un anuncio publicado en el «Boletin Oficial del Estado».”. (En
igual sentido el art. 44 de la LPAC 39/2015)

Por ser el servicio de Correo y Telégrafos el medio utilizado para materializar el acto
de comunicacion, la Administracion se ajusto a la prevision El art. 43 RD 1829/1999, de
3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios Postales, articulo que
viene a sefalar, en cuanto a los supuestos de notificaciones con un intento de entrega,
que:

“No procederd un segundo intento de entrega en los supuestos siguientes:

()

Que el destinatario de la notificacién sea desconocido.

()

Cualquier causa de andloga naturaleza a las expresadas, que haga
objetivamente improcedente el segundo intento de entrega.

En los supuestos previstos anteriormente, el empleado del operador postal
hara constar en la documentacién correspondiente la causa de la no entrega,
fecha y hora de la misma, circunstancias que se habrdn de indicar en el aviso de
recibo que, en su caso, acomparie a la notificacion, aviso en el que dicho
empleado del operador postal hard constar su firma y numero de identificacion.”

Este ultimo precepto, en lo que interesa al caso, no queda afectado por la S. TS de 8-
6-2004, Rec. 219/2000, cuando en su fallo viene a disponer la nulidad de:

<<(..) "d) Seccién Segunda, Capitulo I, Titulo I, sélo en cuanto sea aplicable a
la “admision y entrega de notificaciones de drganos judiciales”>> ya que como
se indica en su FJ 2 <<” (..) por otra parte, la misma Seccién 29, Capitulo 2,
Titulo I, tiene un contenido genérico para notificaciones de Jdrganos
administrativos y judiciales, por lo que la nulidad hay que referirla a dichas
normas, en cuanto se apliquen a los ultimos, dejdndolas subsistentes en la
aplicacién a érganos administrativos, respecto de las cuales no es preceptivo el
informe del mencionado Consejo.”>>.

Con base a la normativa anteriormente expuesta, en los casos de destinatario
desconocido (para supuestos de notificacion en papel y haya de realizarse en el
domicilio), bastara con un intento de notificacion para acudir a la publicacion del acto
recurrido mediante anuncios en el BOE.

En el caso de autos, la resolucién de alzada se intenté notificar, por correo
certificado con acuse de recibo, el 28-7-2017 a las 12,29 horas, en el domicilio C/ Juan
Esplandit, 11, 72 planta 28007 MADRID, por el empleado del servicio de correos
identificado por NIP X y firma, haciendo constar como motivo del resultado infructuoso
de la entrega el que el destinatario era desconocido en dicho domicilio (el propio
recurrente admite su desvinculacion con dicho domicilio en la fecha del intento de
notificacién).



Este domicilio en el que se efectia el intento de notificacién coincidia con el
designado a efectos de notificacion en el escrito de interposicién del recurso de alzada,
recurso interpuesto telematicamente el 24-1-2017 (era por tanto un domicilio
actualizado en su designacién respecto a la fecha de la resolucién de alzada) y se habia
demostrado como efectivo a lo largo del expediente (de hecho coincidia con el que
venia designado al efecto desde las alegaciones al pliego de cargos y era comun a todos
los sancionados) sin que por parte del hoy recurrente, que no puede negar que conocia
la existencia del expediente sancionador que le concernia directamente, se comunicase
a la CNMV el cambio de domicilio pese a que la resolucién del contrato de
arrendamiento es de 19-7-2017, con efectos de 30-6-2017 y por ello con fecha anterior
- inmediatamente anterior y préxima - a la resolucién de alzada y a su notificacién (la
resolucion de alzada que fue dictada el 20-7-2017 y el intento de notificacion se produce
el 28-7-2017) situacién omisiva en la que el recurrente se mantuvo indefinidamente.

La notificacion edictal de la resolucién de alzada se produce en el BOE de 8-8-2017
(Doc. 6 del expediente).

De partida, como ha sefalado el Tribunal Constitucional, los actos de notificacién
«cumplen una funcion relevante, ya que, al dar noticia de la correspondiente resolucion,
permiten al afectado adoptar las medidas que estime mds eficaces para sus intereses,
singularmente la oportuna interposicion de los recursos procedentes» [STC 155/1989, de 5
de octubre, FJ 2]; teniendo la «finalidad material de llevar al conocimiento» de sus
destinatarios los actos y resoluciones «al objeto de que éstos puedan adoptar la conducta
procesal que consideren conveniente a la defensa de sus derechos e intereses y, por ello,
constituyen elemento fundamental del nucleo de la tutela judicial efectiva» sin indefension
garantizada en el art. 24.1 de la Constituciéon espanola (CE) [STC 59/1998, de 16 de marzo,
FJ 3; en el mismo sentido, SSTC 221/2003, de 15 de diciembre, FJ 4; 55/2003, de 24 de
marzo, FJ 2].

EI TS en sentencia de 25-3-2002, RC 220/1996, referida a deslinde de vias pecuarias,
se senala que:

<<'(...) Como hemos tenido ocasion de sefAalar reiteradamente el sistema de
notificacién edictal es operativamente eficaz cuando se refiere a sujetos
desconocidos o cuyo domicilio se ignora; pero no puede utilizarse vdlidamente en
menoscabo de las garantias procedimentales de los administrados en todos
aquellos supuestos en los que la Administracion pueda, con el empleo de la
diligencia exigible, llegar a conocer la identidad y lugar idéneo para notificar
personalmente a cualquiera de los posibles interesados en el trdmite
correspondiente (SSTS 23 de septiembre de 1992, 30 de abril de 1993, 22 de julio
de 1999, entre otras muchas).">>

Es doctrina del Tribunal Constitucional que, en materia de notificaciones,
Unicamente lesiona el art. 24 de la CE la llamada indefensién material y no la formal,
impidiendo «el cumplimiento de su finadlidad, tendente a comunicar la resolucién en
términos que permitan mantener las alegaciones o formular los recursos establecidos en el
ordenamiento juridico frente a dicha resolucién» [SSTC 155/1989, de 5 de octubre, FJ 3;
184/2000, de 10 de julio, FJ 2; y 113/2001, de 7 de mayo, FJ 3], con el «consiguiente



perjuicio real y efectivo para los interesados afectados» [SSTC 155/1988, FJ 4; 112/1989, FJ 2;
91/2000, de 30 de marzo; 184/2000, de 10 de julio, FJ 2; 19/2004, de 23 de febrero; y
130/2006, de 24 de abiril, FJ 6. En igual sentido, Sentencias de esta Sala de 25 de octubre
de 1996 (rec. apel. num. 13199/1991), FD Cuarto; y de 22 de marzo de 1997 (rec. de apel.
nam. 12960/1991), FD Segundo]. A tal efecto, como indica el TS en sentencia de
17/02/2014, Rec. 3075/2010:

<<" Lo anterior implica, bdsicamente, en lo que aqui interesa, que si, pese a
los vicios de cualquier gravedad en la notificacién, puede afirmarse que el
interesado llegé a conocer el acto o resolucion por cualquier medio -y, por lo
tanto, pudo defenderse frente al mismo-, o no lo hizo exclusivamente por su
negligencia o mala fe, no cabe alegar lesion alguna de las garantias
constitucionales, dado el principio antiformalista y el principio general de buena
fe que rigen en esta materia [SSTC 101/1990, de 4 de junio, FJ 1; 126/1996, de 9 de
julio, FJ 2; 34/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2; 90/2003,
de 19de mayo, FJ 2;y 43/2006, de 13 de febrero, FJ 2].

()

En otros términos, «y como viene sefialando el Tribunal Constitucional "ni
toda deficiencia en la prdctica de la notificacion implica necesariamente una
vulneracion del art. 24.1 CE" ni, al contrario, "una notificacién correctamente
practicada en el plano formal" supone que se alcance 'la finalidad que le es
propia’, es decir, que respete las garantias constitucionales que dicho precepto
establece [SSTC 126/1991, FJ 5; 290/1993, FJ 4; 149/1998, FJ 3; y 78/1999, de 26 de
abril, FJ 2], lo que sucederia, por ejemplo, en aquellos casos en los que la
Administracién no indaga suficientemente sobre el verdadero domicilio del
interesado antes de acudir a la notificacion edictal, o habiéndose notificado el
acto a un tercero respetando los requisitos establecidos en la Ley, se prueba que el
tercero no entregé la comunicacion al interesado» [Sentencia de 16 de diciembre
de 2010 (rec. cas. num. 3943/2007), FD Tercero].

Por la misma razén, no cabe alegar indefension material cuando el
interesado colaboré en su produccion [ATC 403/1989, de 17 de julio, FJ 3;
Sentencias de este Tribunal de 14 de enero de 2008 (rec. cas. num. 3253/2002), FD
Sexto; y de 10 de enero de 2008 (rec. cas. num. 3466/2002), FD Cuarto], ni, desde
luego, cuando ha rehusado personalmente las notificaciones [SSTC 68/1986, de
27 de mayo, FJ 3;y 93/1992, de 11 de junio, FJ 4].">>

Sobre la base de estas premisas, la solucién al caso es evidentemente casuistica e
indiscutiblemente ha de valorarse al caso el grado de diligencia demostrada tanto por el
interesado como por la Administracion en la consecucion del conocimiento material de
la resolucion.

En lo que a los ciudadanos se refiere, el TS, S. TS 27-9-2012 Rec. 1488/2011, ha
sefalado que:

<<..) el principio de buena fe "impide que el administrado, con su conducta,
pueda enervar la eficacia de los actos administrativos” [Sentencias de 6 de junio
de 2006 (RC 2522/2001), FD Tercero; de 12 de abril de 2007 (RC 2427/2002), FD
Tercero; y de 27 de noviembre de 2008 (RC 5565/2006), FD Cuarto], y les impone
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"un deber de colaboracién con la Administracion en la recepcion de los actos de
comunicacion que aquella les dirija" [SSTS 28 de octubre de 2004 (RC en interés de
ley 70/2003), FD Quinto; de 10 de junio de 2009 (RC 9547/2003), FD Cuarto; y de
16 de junio de 2009 (RC 7305/2003), FD Segundo], lo que conlleva, en lo que aqui
interesa, que si el interesado incumple con la carga de comunicar el domicilio o el
cambio del mismo, en principio ---y, reiteramos la precision, siempre que la
Administracién haya demostrado la diligencia y buena fe que también le son
exigibles---, debe sufrir las consecuencias perjudiciales de dicho incumplimiento
(SSTS de 10 de junio de 2009, FD Cuarto; y de 16 de junio de 2009, FD
Segundo).”>> (Sic con el afadido del subrayado para enfatizar)

En cuanto al caso de autos, la notificaciéon en el domicilio designado era
plenamente vdlida y por lo anteriormente expuesto, la notificacién por anuncios en el
BOE de 8--8-2017 se utiliz6 dentro de las previsiones legales y jurisprudenciales, caracter
supletorio y excepcional, como un ultimo remedio ante el fracaso de la efectiva
notificacion en el domicilio reiteradamente elegido por el recurrente a lo largo del
procedimiento administrativo (en este caso, ademas, de forma temporalmente préxima
y anterior al intento de notificacion ya que aparece designado al efecto en la
interposicion del recurso de alzada en enero de 2017), resultando desconocido en el
domicilio designado en el intento de notificacion llevado a cabo en julio de 2017, solo
seis meses después de su designacion, domicilio que se habia manifestado efectivo a lo
largo del expediente, sin que el recurrente comunicara en ningin momento el cambio
de domicilio a la Administracion, sin que haya acreditado que a fecha de la publicacion
en el BOE de la resolucién de alzada constara como domicilio administrativo efectivo
uno distinto al antedicho domicilio designado y que apareciera como subsecuente a la
resolucion del contrato de arrendamiento que se produce de forma temporalmente
proxima e inmediatamente anterior a la fecha de la resolucion de alzada (el dia antes), y
sin que la Administracién, ante este cumulo de circunstancias, viniera obligada a
determinar y utilizar otros hipotéticos y posibles domicilios donde natificar al actor con
base a los varios que pudiera haber utilizado en su relacion con la Administracién en
otros ambitos (v. gr. domicilio a efectos fiscales que ni siquiera la parte actora ha
demostrado cual era a la fecha de la notificacion edictal).

Resumidamente, ni consta ni se alega que hubiera otro domicilio efectivo que
resultara del expediente ni que hubiera otro domicilio efectivo administrativamente, de
sencilla y facil localizacién acudiendo a registros publicos a la fecha de la notificacion
edictal.

Ante la validez de la notificacion en el domicilio designado, la validez de la
publicacion en el BOE de la resolucién de alzada al haber resultado infructuosa la
notificacién en dicho domicilio por ser desconocido y la buena fe y diligencia en el obrar
administrativo para ello junto con la mantenida actitud omisiva en la comunicacién del
cambio del domicilio, no puede atenderse a considerar como fecha de notificacion la del
21-11-2017, fecha en que por cuenta del recurrente comparecié D. AAL, DNI XXXXXXXX,
ante la Subdireccion General de Recursos, Reclamaciones y Relaciones con la
Administracion de Justicia del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad,
haciéndosele entrega de copia de la referida Resolucion de 20 de julio de 2017.
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Notese que dicha comparecencia vino propiciada por régimen legalmente previsto
de publicacién en el BOE de las infracciones muy graves en el dmbito del mercado de
valores declaradas firmes en via administrativa - ex art. 304 del TRLMV Real Decreto
Legislativo 4/2015 -, de manera que en el BOE de 16-11-2017 se hacia publica la
resolucion de 30-10-2017, de la CNMV, por la que se disponia publicar las sanciones por
infracciones muy graves impuestas, entre otros, al hoy recurrente al haber quedado
firmes en via administrativa, de tal forma que la fecha de interposiciéon del presente
recurso contencioso administrativo —en el plazo legalmente previsto de dos meses - se
pretende ajustar matematicamente al plazo que abre esta publicacién en el BOE (recurso
interpuesto el 16-1-2018). Vemos por tanto que el BOE era un medio efectivo para que el
recurrente llegara a conocer la resolucion de alzada a tiempo para ---si lo deseaba---
poder reaccionar contra el mismo.

Ademas, no puede asumirse que si el recurrente no llegé al conocimiento material
de la resolucion de alzada en su completo e integro pronunciamiento desestimatorio lo
fue por falta de diligencia de la Administracién en la realizacién de tal notificacion, toda
vez que la Administracién también cumplié con su obligacion de notificacion de la
resolucion de alzada, esta vez de forma electrénica, en relaciéon con la persona juridica
sancionada. La resolucién de alzada es comun para la EAFl y tres personas mas, incluida
el hoy recurrente (resolucion comun para FINANZE FENIX PLANIFICADORES
FINANCIEROS, EAFI, S.A, D2. VAS, D. JPP y D. DPA) y en la interposiciéon del recurso de
alzada todos, persona juridica y personas fisicas, designaron el mismo domicilio (incluso
el correo electrénico - dp@financefenix.com- es compartido por el recurrente y la
persona juridica). La notificacion electrénica de la resolucion de alzada a la EAFI consta
depositada en sede electrénica de la SGAD (Secretaria General de Administracion Digital)
el 31-7-2017 a las 17:41:59 horas (notificacion con referencia 597f4fc703363) con fecha
de expiracion el 11-8-2017 (el rechazo automatico se produjo tras haber superado la
fecha marcada por el organismo remisor en el momento de su puesta a disposicion,
notificacion electrénica confirmada en su regularidad por la Sentencia de esta Sala y
Seccion de igual fecha que la presente (Rec. 31/2018), recurso referido a la entidad
FINANZE FENIX PLANIFICADORES FINANCIEROS, EAFI, S. A en la concreta sancion
impuesta que remite al art. 185 del TRLMV por los mismos hechos siendo que el hoy
actor es sancionado en su condicién de apoderado general de la misma y sobre la base
del desarrollo de hecho de funciones de alta direccién en la misma con amplias
facultades para la toma de decisiones en todas las areas de actividad de la empresa (la
interposicion separada de diferentes recursos contencioso-administrativos por los
diferentes sancionados — Rec. 16/2018, 29/2019, 30/2018 y 31/2018 - no puede
desdibujar esta realidad en la clara e indiscutible posibilidad del efectivo conocimiento
material de la desestimacion de la alzada de forma temporalmente inmediata y
subsecuente al dictado de la resolucion administrativa).

Por todo ello el recurso contencioso administrativo ha de inadmitirse al ser
manifiestamente extemporaneo en la fecha de su interposicién, sin entrar a valorar el
fondo del asunto.

4.- De conformidad con el art. 139-1 de la LRJCA de 13 de julio de 1998, en la

redacciéon posterior a la reforma operada por la Ley 37/2011 de 10 de octubre, en
materia de costas rige el principio del vencimiento de tal manera que las costas se
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impondradn a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones sin que sea
apreciar que el caso presentara serias dudas de hecho o de derecho.

FALLO

En atencidon a lo expuesto la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido:

INADMITIR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de D. DPA contra la resolucion del Ministerio de Economia y Competitividad a
que las presentes actuaciones se contraen, al haberse interpuesto fuera de plazo legal.

Con imposicion de costas al recurrente.

Atendiendo a la reforma operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, la
presente es susceptible de RECURSO DE CASACION que habra de prepararse ante esta
Sala en el plazo de TREINTA DIAS a contar desde el siguiente al de la notificacién y que
podra ser admitido a tramite si presenta interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia en los términos que se determinan en el art. 88 de la LICA, lo que habra
de fundamentarse especificamente, con singular referencia al caso, en el escrito de
preparacion que, ademas, deberd cumplir con los requisitos que al efecto marca el art. 89
de la LJCA y cumplir con las especificaciones que al afecto se recogen en el Acuerdo de
19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el
Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la
extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al
Recurso de Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE 6-7-2016).

Con la notificacion de la presente se le participa que el TS ha acordado (AUTO 1-3-
2017) que, con arreglo a la previsién contenida en el articulo 89.2.c) LICA, en supuestos
de incongruencia omisiva de la sentencia que se pretende combatir, los recurrentes en
casacion, como presupuesto de procedibilidad, y antes de promover el recurso han de
intentar la subsanacion de la falta por el tramite de los articulos 267-5 LOPJ y 215-2 LEC.
En caso contrario el recurso podra ser inadmitido en ese concreto motivo.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacién de recursos que previene el
art. 2484 de la ley organica 6/1985, de 1 de junio del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a

la oficina de origen a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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