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Responsabilidad patrimonial en Férum y Afinsa (y I1)

1 gran mérito que, a mi juicio, tie-
nen las sentencias de Afinsay F6-
rum radica en la dificultad de re-
ducir ala unidad argumental la
gran complejidad del tema, fruto
de centenares de reclamaciones, de la varie-
dad y a veces contradiccién de los motivos
esgrimidos en ellas y, en suma, del caracter
polifacético del pleito, donde est presente la
denuncia frente a diversos érganos e institu-
ciones de la Administracién del Estado.

Deciamos la semana pasada que la causa
de los contratos celebrados, en esencia, es el
cambio de cosa -los sellos- por dinero, con-
forme al patrén tipico de lacompraventa que
ya sistematizaron los romanos. Este mismo
dato conduce a la Audiencia Nacional a ubi-
car la competencia administrativa en las co-
munidades auténomas, precisamente por-
que el titulo habilitante para su control -sea
normativo, preventivo o disciplinario- es la
proteccién alos consumidores y usuarios.

Pero las sentencias agotan el argumento y
analizan, a efectos dialécticos, qué sucede-
ria si mediante tales contratos, dadas sus
clausulas y condiciones, Afinsa y Férum ar-
ticulasen verdaderas operaciones financie-
ras de activo o pasivo, infringiendo asi la ve-
serva de actividad limitada a las institucio-
nes de esta clase, sometidas a una interven-
cién mas intensay especifica.

Desde esa perspectiva, que la Sala consi-
dera puramente hipotética, el hecho de que
los contratos supusieran captacién de pasi-
voy no compraventas en sentido auténtico
solo seria admisible aceptando que en su ce-
lebracién existia un acuerdo simulado por
ambos contratantes. Esto es, que ni las em-
presas i sus clientes querjan pactar lacom-
pra, sino otra cosa distinta.

Este es otro de los momentos dlgidos de la
sentencia, en la medida en que se razona, a
efectos prejudiciales, que no puede haber si-
mulacion contractual -en otras palabras mas
comprensibles, que quienes compraron lo-
tes filatélicos y abonaron su precio adquirie-
ron sut propiedad-, lo que nos permite con-
cluir que de tal titularidad no pueden ser ex-

LOS CONTRATOS SON
MERCANTIRES Y POR
TANTO COMPETENCIA
DELAS COMUMIDADES

poliados sus duefios de una manera tan in-
sensata como ya se ha procurado en los pro-
cesos penal y mercantil.

No cabe olvidar que el tratamiento conta-
ble y fiscal de los rendimientos obtenidos de
sus clientes por estas empresas difiere radi-

calmente en funcién de esa primordial califi-
cacion: la tesis de la simulacién, sin la cual,
dice con claridad expresivala Audiencia Na-
cional, no es concebible el caracter financie-
ro de los contratos, llevaria, por ejemplo, ala
deducibilidad fiscal de ciertas provisiones
porresponsabilidades que la propia Audien-
cia Nacional (Seccién 5%) habjarechazado ya
enunasentenciade 22 de marzo de 2006 -re-
curso n® 391/05-, y lo mismo cabe decir del
1VA, deducible sila actividad fuera financie-
raynoencaso contrario.

Esta diferente calificacién condiciona
también la valoracién de los activos a todos
los efectos, desde el concursal -no es lo mis-
mo calificar de existencias los sellos que con-
siderarlos como un depdsito de terceros-
hasta el penal, pues no en vano uno delos de-
litos imputados es la insolvencia punible,
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que depende a su vez de qué clase de contra-
tos estemos analizando.

En cuanto ala simulacion, sin ella no cabe,
dice la Audiencia muy atinadamente, posibi-
lidad alguna de estimar que estemos ante
una actividad de captacién de ahorro, en la
que la filatelia ocuparia una funcién de ga-
rantia u otra, pero no seria el objeto mismo
del contrato (lo que hace dificilmente expli-
cable lasituacién juridica de quienes mantu-
vieron en su poder los sellos y no los reven-
dieron para hacer efectiva la revalorizacién
prometida).

Ensuma, larazén porlaque seresuelvenlas
demandas descansaenlaevidencia de que los
contratos son mercantiles y, por ello, compe-
tencia de las CCAA y no del Estado; que este
esquemano varia aunque los contratos fueran
simulados -serfa como considerar que miles
declientes hansido coparticipes de un fraude,
lo cual nisiquieralos més desinhibidos sonca-
paces de sostener-; y que no hay conducta ne-
gligente en las Administraciones evaluadas,
aunque unade ellas, la Agencia Tributaria, ha-
bia protagonizado durante décadas actos pro-
pios delos que ahora pretende zafarse, de ins-
peccién a ambas empresas partiendo sin dis-
cusiénde laindole mercantil de su actividad.

Mis amigos y compafieros saben que nurica
crei que el Estado fuera responsable patrimo-
nial como se postula en estos litigios. Sé que es
tristelaaceptaciénde estaideaparalosafecta-
dos, cualquiera que sea su nivel de indigna-
cidn, pero yo tengo mi propia opimion al res-
pecto y la voy a expresar con total franqueza:
no puede ser condenada la Administracion
cuando la lesién patrimonial que han sufrido
los clientes de Afinsay Forumse debe directa-
mente alaintervenciénjudicial de la otra Au-
diencia Nacional y alainsolvenciaque esacir-
cunstancia provocd. Lo que sin duda habria
sucedido con cualquier empresa, incluso del
Ibex, si su plana mayor fuera detenida a lo
Starskyy Hutchysuslocalescerrados al pabli-
co ;0 alguien creelo contrario?

Kafka estaria de acuerdo.
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