A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Ref.: Procedimiento ordinario 82/2008

Dofia_Lucia Vazquez-Pimentel SanchezProcuradora de los Tribunales
(Colegiada n°® 1216 del ICP de Madrid), actuandam@mbre y representacion de las
siguientes entidade#sSOCIACION GALLEGA DE INVERSORES EN BIENES
TANGIBLES, ASOCIACION DE AFECTADOS FORUM-AFINSA JEREZ ,
ASOCIACION MADRILENA DE INVERSORES EN BIENES TANGIB LES,
ASOCIACION DE AFECTADOS FORUM FILATELICO MAR MENOR y de un
total de2.265Personas fisicas

Actuando todas ellas bajo la direccion letrada de Abtonio Heredero
Gonzalez-Posada (Colegiado n° 1.362 del ICA de Vigon Ernesto de Gregorio
Quesada (Colegiado n® 2609 del ICA de Vigo, segingd acreditado en autos de
procedimiento ordinario 82/2008 que se siguen adta Sala, ante la misma

comparezco y como mejor proceda en DeredBd, G O:

Que en fecha 16/5/2011 hemos recibido diligenei@menacion del Secretario
emplazandonos por 30 dias para interposicion deargecde casacion contra la
Sentencia d& de abril de la Sala de lo Contencioso-administratle la Audiencia
Nacional (seccidn 32 bis), por la cual se desestitoa cuatro recursos contencioso
administrativos (acumulados) interpuestos por miEprasentados, contra la
desestimacion presunta por silencio administrateonuestra reclamaciéon previa, y
contra la resolucion expresa de 30 de julio de 209% Vicepresidenta Primera del
Gobierno y Ministra de la Presidencia, por la geedssestimoé la reclamacion por
responsabilidad patrimonial de la Administracioheltado, presentada igualmente por
mis representados.

Que en virtud del’meritado traslado, en tiempgrynﬁ) me persono ante esta Sala para
INTERPOSICION Y FORMALIZACION DE RECURSO DE

CASACION oportunamente preparado contra la referida seiatete acuerdo con
los siguientes

MOTIVOS

PRIMERO- Articulo 88.1.c- Quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que eigy



los actos y garantias procesales, siempre que, estee
ultimo caso, se haya producido indefension para la
parte.

Nuestro primer motivo de recurso es claro: Lo #pa&icios en nuestra demanda
deducida oportunamente ante la Sala de lo Contmae la Audiencia Nacional Al
momento de deducir demanda, ya obraba en nuedey fBprimera sentencia dictada
en respuesta a una reclamacion similar a la nuestiaanto apetitumy la causa de
pedir (responsabilidad concurrente de las Admaxstnes Publicas codemandadas), la
sentencia de 5/2/2010. Advertimos expresament® siguiente &l letrado que suscribe
ha podido tener acceso, dado que se ha difundiddmiernet, a la Sentencia de fecha 5 de
febrero de 2.010, dictada por la Sala a la que ringoden resolucién de una reclamacion que
igualmente tiene su origen en la inactividad o\adad inadecuada de la administracion del
Estado en el asunto comiunmente conocido como “Fgkfinsa’. Dado que el propio
Juzgador -Fundamento de derecho segundo-, haceenefa a la vocacién de “validez
universal” que pudiese tener la sentencia frentetoalas las restantes reclamaciones
presentadas, entre ellas la nuestra, es por elle, quara facilitar igualmente la labor del
Juzgador y, de alguna forma, evitar el que se caigancongruencia por no resolver todos las
cuestiones objeto de debate a continuacion pasariodicarle todos aquellos aspectos ( con
resefia de la pagina ) que ha nuestro entender NGCsito objeto de respuesta por el Juzgador,
desde luego en esa sentencia tal y como ha llegamestras manos.

Citabamos a continuacion nuestros argumentos ajuesdicha sentencia no daba
respuesta, anticipandonos a lo que queriamos enitarrespuesta genérica (igual para
todos) y que no se pronunciase acerca de datosemd@sntales que, por su

extraordinaria importancia esta representacionahlb$cado, ordenado y sistematizado
al redactar su demanda. La respuesta que nos hamgostrado en la sentencia que
resuelve nuestro recurso, procedimiento 82/200%résticamente una copia de la
primera, con lo cual nuestros temores se han wstdirmados: faltan por contestar

argumentos, hechos probados, y datos esencialesuggra demanda contenia, y que
debidamente analizados y contrapesados, podriaer fw@dasionado una resolucion

diferente, y en todo caso, adaptada a los intentegaprecisos que, acerca de la
actuacion de las Administraciones en juego, esta parmulaba.

De esta forma, la sentencia de 7 de abril lesibd@recho de nuestros representados a
la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE) y lasrmas que regulan la sentencia (LEC,
por remision de la LIJCA). Esta parte no ha recidaaespuesta, en cuanto a su
precision, al nivel que nuestra demanda exigia.

Articulo 209. Reglas especiales sobre forma y contenido destasrscias:

1. En los antecedentes de hecho se consignaran, catatalad y la concisién posibles y en
parrafos separados y numerados, las pretensiondaglpartes o interesados, los hechos en
que las funden, que hubieren sido alegados opomemde y tengan relacién con las
cuestiones que hayan de resolverse, las pruebaseahebiesen propuesto y practicado y los
hechos probados, en su caso.

2. En los fundamentos de derecho se expresaran, eafpérseparados y numerados, los puntos
de hecho y de derecho fijados por las partes yles ofrezcan las cuestiones controvertidas,
dando las razones y fundamentos legales del falle haya de dictarse, con expresion
concreta de las normas juridicas aplicables al caso

Articulo 218. Exhaustividad y congruencia de las sentenciasivisi@tn



1. Las sentencias deben ser claras, precisasongruentes con las demandag con las demas
pretensiones de las partes, deducidas oportunamentd pleito Haran las declaraciones gue aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al demandado y deciditrdins los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir dieimndo a fundamentos de hecho o de Derecho distinto
de los que las partes hayan querido hacer valesolkera conforme a las normas aplicables al caso,
aungue no hayan sido acertadamente citadas o abegpdr los litigantes.

2. Las sentencias se motivaran expresando los eam@mmtos facticos y juridicos que conducen a la
apreciacion y valoracién de las pruebas, asi comta aplicacién e interpretacion del derechba
motivacion deberd incidir eros distintos elementos facticos y juridicos dekifd, considerados
individualmente y en conjunto, ajustandose sierades reglas de la légica y de la razén.

Reiteramos, al socaire de que si se ha responditdgestra pretension, no se puede
ocultar que muchos de los datos facticos, y susemuencias practicas en cuanto a la
generacion de titulos de imputacion a la Admincstrees, sugeridos especificamente
por esta parte no tienen una respuesta.

Repetimos de nuevo para esta Sala Ill esos argosjyeaguardando que en este caso, si
descienda nuestro mas Alto Tribunal al detalle edponder singularizadamente a los
mismos. Se trata de hechos probados de trasceadjmiclica importante para esta
parte, y que merecen respuesta individualizadagdoldo en cuanto puedan valer para
desvirtuar los argumentos centrales de la senteledia Audiencia Nacional:

a) La presunta existencia de simulaciones negocialeslativas en los contratos que
hacian F/A con sus clientes, que no puede perjudicaerceros de buena fe
(¢, ¢ Administraciones Publicas??) y que uno de losiladores no puede hacer valer
contra las Administraciones. ¢Con tamafa cantidadadvertencias internas del
ICAAC, Direccion general del Seguro, Expedientesmdestigacion del afio 1987, los
precedentes de CAFISA y BANFISA, y la propia naded y nivel de implantacion,
apoyo politico publico a Forum y Afinsa (F/A endocesivo), honestamente, desde un
punto de vista discursivo, se puede decir que thwiAistraciones publicas implicadas
realmente son terceros de buena deando el objeto de dichas Administraciones
precisamente era controlar y supervisar mercasandieros y mas genéricamente la
captacion masiva de fondos a los ahorradores?

b) El criterio del rendimiento medio del serviciq que a decir de la sentencia, si se
habria observado en este caso en el obrar de lagnitraciones concurrentes. ¢Con
tamafia cantidad de advertencias internas del ICABi€ccidn general del Seguro,
Expedientes de investigacion del afio 1987, losepleates de CAFISA y BANFISA, y
la propia notoriedad y nivel de implantacion de HiBnestamente se puede afirmar que
organismos creados para la supervision observarorrendimiento aceptable y
razonable el rendimiento exigible a un funcionario medio?

Volvemos a reiterar esos argumentos a los queriee@a de la Audiencia tampoco ha
vueltoa responder, y que ya anticipamos, con nulo égitda demanda:

1) La sentencia no da respuesta al cumulo de hechesded 1980, que
concienzudamente nos hemos encargado de relatagl@égicamente. Forum y Afinsa
datan de ese afo, y los elementos facticos relevapara este pleito se vienen



produciendo todo a lo largo de las décadas dedos®. No vale pues, como hacen la
Orden del Ministerio y la sentencia citada, conirsefia los hechos y leyes de los
ultimos 3 afios antes de la intervencion; la in&tdidd y negligencia intolerables de
nuestros organismos reguladores se vienen prodiocidesde 198@onstituyendo tal
reprobable omision, mantenida en el tiempo durantelos décadas, la que justifica
la imputacion de responsabilidad a dichos 6rgano®urante esos afios se produjeron
precedentes, informes relevantes de ICAAC-1991-ingddion General del Tributo,
Expediente ante la Direccion General de Segurosulgs&retaria de Estado de
Economia, que alertaban sobre el problema quetabaegestando, y que debieron
haber servido para promover la oportuna actuaci@mbién de los afios 80 es la
importantisima Ley 26/1988, y la LMV, que amparalyandesde su entrada en vigor
normativamente la intervencion. Exigimos que sepligda respuesta a la trascendencia
gue para nuestro pleito tiene todo este rosarioadiiaciones antecedentes y
advertencias, muy serias, de la catastrofe fineagjee se venia gestando.

2) En cuanto a la AEAT, insistiendo un poco mas emikmo, hemos descrito tres
criterios de imputacién a los que debia darse estpusefaladamente a dos: el caracter
intolerable, para una entidad formada por expesitok materia, del error técnico en la
calificacion juridica y tratamiento contable de losntratosde Forum y Afinsa,
imputacion nuestra que va mas alla de imputar RHAT el no haber detectado una
posible estafa.

3) En cuanto a la CNMV, hemos descrito tres critedesimputacion a los que
debe darse, asi mismo, respuesta: singularmentaitetio tercero, relativo a la
obligacion de la CNMV,_inexcusable, de haber réfeal Ministerio de Economia sus
dudasrespecto a las entidades hoy concursadas.

4) En cuanto al Ministerio de Consumo, hoy de SanigaHolitica Social, le
imputamos que, si dichos contratos tenian caréetecantil como pretenden la Orden y
la sentencia, ¢Por qué, como institucion de ciamee,se hizo nada desde dicho
Ministerio, si habia titulos normativos habilitamt®as que suficientes, y la notoriedad
y volumen de negocio de las concursadas asi lo nfapoSolicitabamos se diese
repuesta a dicha cuestion, y no se hizo asi.

5) En nuestro fundamento juridico quinto, refutamo®tden recurrida de 2009,
uno de cuyas lineas basicas es la siguiente L@ssores deben asumir los resultados
desfavorables, inherentes al riesgo empresarialgse el Estado deba servir como
garante total de dicho riesgo. Este argumento,maepa vista admisible, en términos
genéricos, no lo es aplicado al caso que nos ocppa,una serie de motivos
incontestables-basicamente la enorme trascendeneiaambas entidades llegaron a
tener en el mercado financier&n el punto 7 de dicho fundamento, ddbamos las
razones, detalladamente, para ello, en lo querasdel gordiano de este pleito.

Esperamos que esta Sala Tercera ofrezca razoresi@a&stimar las nuestras.
Los Letrados suscribientes trataron humildemente aflaar y sistematizar sus
argumentaciones, e incluso explicaron a la 8ajaq cuales de dichas argumentaciones
en concreto, no recibian respuesta en la sentémueelo” que habria la bateria de
respuestas a los diferentes recursos presentadestando facilitar las cosas a la Sala
explicitando los puntos en concreto a los que hatpie dar una respuesta especifica
acerca de su trascendendtero la respuesta no ha sido la esperada, lesiomauestro




derecho a la tutela judicial efectiva, a la obténaile una resolucidon que responda a
nuestras pretensiones, en un asunto donde, nepiosl se reclama la nada desdefable
cifra de cincuenta millones de euros

SEGUNDO- Articulo 88.1.d- Infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia gue

fueran aplicables para resolver las cuestiones olfede

debate. Infraccion de los articulos 139 y siguierdede la

ley 30/92. Infraccion de principios en materia de
responsabilidad por omision sentados por la
jurisprudencia del TS.

SEGUNDO |. ERRORES EN LA APLICACION DEL
DERECHO DE LA SENTENCIA RECURRIDA DE 7/4/2011.

Esta parte no puede por menos que discrepar c@ntancia recurrida, a la cual ya nos
hemos referido en el motivo anterior, la cual etmos pese a no compartir, ni el
fallo, l6gicamente, ni sus fundamentos o ideaseclda sentencia aparece guiada por
un prejuicio claro (en el sentido gadameriano)xdaestimacion de la demanda a toda
costa, prejuicio que informa cada uno de los raniew@tos, bien trabados eso si, pero
no admisibles, a la luz de todas las particulaedadel caso. La razén de fondo no se
escapa a nadie: en los tiempos de crisis que coetelBstado , sujeto al escrutinio
implacable de los mercados, no puede hacer frdateantidad de dinero que supondria
indemnizar a los 400.000 afectados, y por ello duay sentar los argumentos que sean
precisos para justificar lo injustificable.

Iremos desgranando alguno de esos fundamentos, i cebido respeto, la critica que
nos merecen.

) La sentencia comienza (pags 16 a 18, FJ 69 dutgurisprudencia en la materia
refiiéndose a Gescartera, y recordando que entroueaso, como en aquél, los
inversores lo hacian en una entidad que sabiarrgidad no controlada, debiendo
asumir los riesgos, y sin que existiese una pasid@garante, un deber de actuar de las
Administraciones Publicas. Esta aseveracion noeedbo. No se puede exigir a los
400.000 afectados (1% poblacion nacional), el prednocimiento y asesoramiento
acerca de la entidad en la que invertian. El iroregs sujeto masa, que no tiene porqué
ser experto en mercados financieros ni en dereehmdrcado financiercel inversor

no puede obtener toda la informacién financierainl® entidad, ni tiene porqué saber
contabilidad, o entender un informe de auditori@aentas. Al inversor sdlo se le puede
exigir una minima diligencia, la del hombre medjae confiaba en la solvencia de las
citadas entidades, a la vista de la informaciéngde disponia (caracter notorio,
presencia publica, apoyo de instituciones publicaplantacion, trayectoria de muchos
anos, etc). Y con esa informacion, era razonabie @aalquiera creer en la viabilidad y




solvencia de dichas entidad&$ inversor no es un comerciante, al que si bfedigir
una especial diligencia en la gestion de su empidsmversor es un sujeto anénimo
gue se dirige a los mercados, para canalizar surahyg que colabora en el
mantenimiento del sistema financiero. Luego noasgue sobre el inversor ese riesgo,
porque a esa confianza de los hoy estafados cowdrila tolerancia, e incluso apoyo
publico de las instituciones durante muchos afok & partir de 2003 se publican en
las paginas web de las instituciones avisos. R€ag pasé hasta esos afios?

La sentencia cita comdéading caséel asunto Gescartera, lo que tampoco podemos
admitir, ya que siendo importante aquel caso, eetini punto de comparacion con el
presente, con 1% de los espafoles estafados,mporte en total de 6.000.000.000 de
€, es decir 1.000.000.000.000 de las antiguasameéat billon).

1)) El caracter mercantil o financiero. La senten@#J 7°), incomprensiblemente, y
en contradiccion con el parecer de otros JueceAEWRT, catedraticos, informes de
administradores concursales (paginas 42 a 52 detraugemanda), etc persiste en la
calificacion como mercantil de la actividagsarrollada por las empresas. En nuestra
demanda se contienen argumentos mas que suficigatagebatirlo. EI argumento de
la naturaleza mercantiporque lo dicela Ley 35/2003 y luego la ley 43/2007, no es
valido, puesto que son, sobre todo la segundas leyelenciosas que buscaban poner a
salvo al Estado de las reclamaciones en ciernes. domtratos son lo que son,
atendiendo a la causa y objeto de los mismos, yahonomen iuris que
intencionadamente se les quiera dar (y por massqaesl Legislativo el que lo haga,
recordemos la mejor filosofia liberal desde Coké&rgnklin hasta Ely, la ley, y la
mayoria que la sustenta, pueden ser absolutistsis @mportamiento).

No obstante, la abrumadoopinio de la comunidad juridica, y la gran cantidad de
evidencias que se acumulan en este caso, lleeattor de la sentencia (pagina 20) a
considerar que podria estimarse que subyace en los referidos atydruna causa
financiera, al referirse a un producto de ahorra@msion en sentido econdémico, dada
la revalorizacidon cierta comprometidadeduciendo de ahi queléberemos examinar,
también, por ello, las consecuencias que la rdfercausa financiera subyacente
pudiera tener en la exigencia de responsabilidatripenial.”. No se puede negar
honestidad intelectual a la sentencia en este paht@ndo esta via discursiva, si quiera
para llegar a las mismas conclusiones.

)  En cuantoal Ministerio de Sanidad y Consumgse dice (pagina 20) que
no es responsable porque la legislacion de 200Brexeia actuacion alguna de esta
autoridad. No existe responsabilidad por 2.1) reehdesarrollado reglamentariamente
la Ley de 2003 (que era aplicable directamente®.B) por no haber hecho uso de
facultades de inspeccion y control (ya que esagdtiales no estaban normativamente
previstas).

De nuevo, la sentencia formula remisiéon a unadey2003, pero sin dar respuesta a
nuestro interrogante: ¢ Por qué, en esos 23 aflesaas a dicho afio de promulgacion
legal, si era, segun la sentencia, materia no d¢ieam atendiendo al volumen de



clientes de F/A, no se realizaron actuaciones deriaale proteccion de consumidores
y usuarios(y singularmente desde 1980 hasta la ley org&if&2, lapso temporal en el
gue la mayor parte de autonomias carecian de cengi@s en la materia?

Con la normativa existente en la materia, el Maristde Sanidad y Consumo estaba
mas que obligado a actuar, como mas abajo se expone

IV)  En cuanto a I-CNMV, dice la sentencia (paginas 26 y ss) que no wiofa
entidad la obligacién de actuar porque:

IV. a) Los contratos que se celebraban no sonuim&ntos financieros porque
no esta tipificados como tal. Es una respuestagpaee es palmario que el problema de
F/A lo ha causado la ausencia de regulacién. Adeladsisencia de tipificacion no es
Obice, hay que penetrar en la sustancia intimalaeverdadera naturaleza de los
contratos de autos.

IV. b) F/A no son IIC (Instituciones de inversioalectiva) porque la ganancia
de cada uno no depende del resultado colectivam Bstes cierto, el pago de la
rentabilidad a cada uno de los clientes al desiimyepagar los dividendos se hacia a)
desde un fondo comun, constituido por las apom@siale todos, y b) por los resultados
de la inversiones hechas por los gestores de Rffado de fondo de inversion.

IV. c) El 26 bis de la LMV, aprobado desde la refa 37/98, no es una
clausula de cierre, se trata de un precepto supenfl que no aflade nada a la idea
principal, las actividades de Forum y Afinsa estaheera del ambito competencial de
la CNMV. Con el debido respeto, el razonamientosaosostiene. El precepto, y su
infraccion patente por la CNMV son insoslayablésjtado articulo estaba vigente y no
puede ser mas claro en su diccion. Despacharlficéaliolo de superfluo no es una
razon de peso. La categoria de lo superfluo naee&is Derecho; en derecho las normas
0 estan vigentes, o no lo estan. El precepto peodlailzaptacién incontrolada de fondos
del publico, justo lo que hacian F/A, e imponiaiact la CNMV Decir, como hace la
sentencia, que el articulo era superfluo es unmdofacil y burda de evitar su
aplicacion, pero no es aceptable: el precepto femctio vigente, y por tanto de
obligatoria aplicacién (articulo 117.1 de la Cawsiidn, 1.1 Cciv) creando un deber
juridico de actuacion claro para la CNMWeber desatendido por dicho organismo
regulador, y causa bastante para imputar a dichdadnel dafio por la inaccion de
aquélla

V)  En cuanto aMinisterio de Economia y Hacienda y al Banco de
Espafiados son los reproches que hacemos a la sentencia:

V-a) Dice la Sala que admitiendo la hipotesis de guistio captacion de
fondos, ello supone que realmente en los casogAdexistio unasimulacién negocial



(pag 31), no oponible a terceros de buenadptre ellos las administraciones hoy
demandadas. A esto podemos salir al paso con dibgos10

Al) el inversor no puede ser conceptuado como “un simador de mala fe”
como se pretende, que quisiese, haciendo uso deoagaejo contrato de depdsito-
comision venta-pacto de recompra, conscienteméundée @ los organismos reguladores
y la normativa aplicable (que es en lo que cons&stemulacion). El inversor (en el
99% de los casos) era una persona lega en dergehwdenia porqué ser experta en la
materia ni_exigir, ni_saber leer, un informe prewvie auditoria, y celebraba los 3
contratos confiando en que la posibilidad de haced debia a que eran contratos
legales, ya que F/A actuaban en el trafico des&®,18 la luz publica, con abundante
publicidad, bendecidos por las Autoridades vy sispsoha, ni advertencia algurfssi
ocurre por ejemplo con cualquiera de las miles @lsgnas que invierten en Bolsas,
directamente o a través de Fondos de Inversidneyng tienen que ser expertos en la
materia, porque para eso estan los organismosadiyels de los mercados financieros.
Se trataria mas bien un caso de reserva mensa,cgiliere, de una de las partes. Esta es
la cruda realidad, innegable por mas que diga htrano la llma Audiencia. Los
términos de reprobacion (pagina 32) que se emplaarandosimuladoral cliente de
F/A no son de recibo ni se ajustan a la realidaabdd permitido a estas dos empresas
actuar y captar fondos de manera tan masiva, dur2htanios, con los precedentes
existentes, y sin intervencion de ninguna de laisi@hes concernidas es titulo mas que
suficiente para imputar responsabilidades.

A2) En cuanto a la buena fe de las administraciopesnitasenos una sombra
de duda bastante considerable: ¢No es cierto qgMEAD durante afos, ejercicio a
ejercicio, obligaba a los particulares, via IRRFleclarar las ganancias obtenidas de
F/A como rendimientos del capital mobiliari® ¢No hablamos en ese caso de una
simulacién en la que fuedmplice el Estado, que sabiendo, (y exigiendo imestos
por ello) que la operacion tipica de los inversoresn F/A era financiera, consintid
gue aparentemente se celebrasen como incontroladosntratos mercantile® La
naturaleza financiera del negocio nunca se ocufiGeauntos terceros de buena fe, ya
gue esos terceros entraron en el juego, cobrandoestos por ello, con arreglo al la
verdadera naturaleza del negocio-financiera- qukesaba a cabo. Si el Estado admitio,
para ingresar tributos, la naturaleza financiera&stes contratos, debié asimismo tener
en cuenta dicha naturaleza para ejercitar sus tpdess de supervision, inspeccion,
interrumpiendo cuanto antes la actuacion de F/A.

Afadamos a todo esto los precedentes de BANFISAFIEA en 1984, y los
diversos informes internos a los que nos referidmg$orma detallada en la demanda
(paginas 4 a 13, ordinales 6, 9, 10, 11, 12, 14y 185). Todas las instituciones
concernidas por la indole de la materia (en sunisteldo como aparato, elbferstaat”
dirian HUber y Kelsen) conocian la realidad(y lebguos que se avecinaban), lo que las
obligaba a actuar, pero ninguna lo hizo convenieatege,ergo son responsables, y no
pueden pretender un papel de “terceros” cuandatizaeaion de F/A se realizé a su
vista, ciencia y paciencia.

V-b) Explica también la sentencia de que el Bade Espafia obro coel
rendimiento medio exigible al funcionario publicq ya que €ra razonable entender
que eran actividades mercantiles no sujetapor tantano era exigible la actuacion de
los reguladoreqpag 34). Desde luego, si la Seccion tercera aegué el rendimiento



medio exigible es el que observaron los organismagsladores, en mal lugar deja a
éstos. La verdad es que el nivel de exigenciarastabajo para nuestros Tribunales.
Quiza llevan razén, y asi nos va... En toco casoptemes un argumento admisible:

B1) F/A han sido desde bien pronto entidades h@gpecha: Hay un expediente
de 1987 de la Subdireccion General de Inspeccidan€iera de la Direccion General
del Tesoro y Politica Financiera del MinisterioElnomia y Hacienda, que incod un
expediente disciplinario sancionador a Forum Hitagcon fecha 8 de Junio de 1.987,
al entender que estaba efectuando una actividahdi@ra con apelacion al ahorro
publico sin contar con las preceptivas autorizaesoadministrativas. Hay informes del
ICAC de 1991-pagina 8 de la demanda, Consultas @3Tributos de 1996-pagina 9-
Denuncia de particulares en 1993-pagina 9, Inforseesuditoria.

Por decirlo erroman palading en todo momento las Administraciones publisakan
tenido la mosca detras de la orejai que han sospechado que F/A se estaban
comportando como auténticos Bancos o fondos desidresin control alguno, y que la
contabilizacién de las verdaderas obligacionesligyaban a cabo ambas entidades no
era la correcta, y que en realidad, casi desderiglep momento tenian un pasivo
exigible irrealizable.

B2) Afladamos un dato a esto: en el Banco de Edpalfijan profesionales se
supone expertos en derecho, economia y contahilgleed pasan una dura oposicion a
estos efectos. A estos profesionates se les puede haber escapado la verdadera
naturaleza de las operaciones, vy las consecuencipge llevaban consigolLuego, el
obrar seguido no respeta el rendimiento medio kbega funcionarios técnicamente
muy preparados. Es un supuesto de cldp@imag modulada por la especial diligencia
que se debe exigir a cuerpos de élite del Estantoyia mision central de control, en el
interés de la economia nacional. Reiteramos, gralimiento medio exigible es ese,
grave mensaje de desconfianza se esta lanzandaimdtadanos esparfioles

V-c) En cuanto a la consideraciéon que en la pa@Bade la sentencia se
contiene, cuando se cita la STS 27/1/2009 seguou# ‘no puede exigirse del
organismo de control la garantia absoluta del adsmtm funcionamiento del sistetha
en si misma considerada es una aseveracion giatee podria ser relevante en un caso
como GESCARTERA, donde el numero de afectados &eirtbs pocos cientos de
personas. Evidentemente, se pueden sustraer ablcdatlos reguladores determinadas
entidades, u operaciones de éstas, de entre ldsomgae operan en el mercado. Lo que
no es de recibo es que se hayan podido sustradiclu® control las dos entidades que
captaban mas ahorro de todo el mercado, afectdridé de la poblacion de este pais, y
por un importe de un billbn de pesetas, y actuaadplena luz del diaComo
explicamos en nuestra demanda, empleando dos simig elocuentes, el tamafio si
importa. No puede exigirse una garantia absol#aiarto, pero si que se tiene que
poder exigir un minimo de confianza a los inversogeile acuden al mercado de
capitales, tan imprescindible en una economia a&id. Desestimando demandas
como la que nos ocupa, el mensaje es claro pas:tab preciso observar una
diligencia suprema con los capitales propios a deathde invertir, los organismos
reguladores no dan garantia alguna de una miniguaidad en el tratamiento de esos
capitales.




VI)  En cuanto a IAEAT (FJ 8) dice la sentencia que de las actuaciones
inspectoras que si se practicaron, no constd Istezxiia de delitos, y por eso la
actuacion de la AEAT fue correcta y no debe damardug responsabilidad alguna.
Tampoco vale este razonamiento, tal y como acabdmesr. El cuerpo de Inspectores
también esta en manos de profesionales se supertégucamente muy preparados en
derecho y contabilidad. No es admisible que seaséeel especial proceder contable de
F/A, que no_contabilizaban como una deuda en év@akel balance los compromisos
gue F/A suscribian en cada caso con sus inverflorgae habria dejado en situacion de
quiebra a estas entidades cabi initio). Es una cuestion de contabilidad basica.
Tampoco es admisible que se tolerasen los critedes valoracion que F/A,
unilateralmente imponian, de los sellos, subyased¢etoda la operacion. Y todo ello
con independencia de que se pudiese apreciar ontlucta delictiva (aunque tampoco
para esta deduccion, ante la estafa que se estghetrando, hubiese que ser un super
especialista en derecho penal). Esta evidentisaita fle acierto, que debiera haber
motivado su denuncia al Ministerio Fiscal o al Mierio de Economia, tampoco es
admisible. Ante la magnitud de los hechos, dehidraberse percatado y debieron
haber activado lo necesario para impedir a F/Aicaat en su labor defraudatoria.

En cuanto a la cuestion de la eventual dilaciorrexipitacion de la AEAT,
abordada en la sentencia, es un extremo que @s&seatacion no planted, y por tanto
se produce una incongruencia con nuestra demanda.

VIl) Finalmente, en cuanto alPRINCIPIO DE CONFIANZA

LEGITIMA, (FJ 9° pagina 43 y ss) dice la sentencia qua talérancia (por no haber

advertido la ilegalidad ni la falta de solvencisom@mica) ni el respaldo publicos

(recomendacion ICE 2001, actos publicos con Miosstconcesion de premios, actos
con el Rey) aseguraban la solvencia. Esto es udad@& medias.

VII A) La sentencia hace un salto en el vacio, éaddo que no ha habido un
cambio de criterio en la calificacion por los paepublicos, de la naturaleza juridica
de la actividad de F/A. En nuestro recurso, esgesentacion no sostuvo tal
aseveracion. Cuando invocamos el principio de aoamf legitima, no nos estdbamos
refiiendo a esa circunstancia, eso lo habran hettoe compafieros letrados, pero no
esta parte que suscribe. Por eso, tenemos razada@nas quejamos en este recurso de
la indefension que se nos causaba con una senteadilo, igual para todos.

Cuando esta parte invoco el principio de confialezgtima, lo hizo con otro
entendimientpal que la sentencia alude de pasada (paginaifénas lineas), pero sin
dar respuesta luego en el cuerpo de sentenciastidurvocacion del referido principio
hace alusion a otra realidad bien distinta, queagrapgoda nuestra demanda. El hecho
de la no intervencién por parte de los Poderesi¢ushlpor un lado, y la bendicion
publica de estas entidades, no aseguraban la s@y@erosi crearon una apariencia
razonable en el inversorde que eran entidades modélicaslyentes, respaldadas, y
por_ende controladas Y unamos a ello la propia notoriedad e implamdtacocial de
estas entidades, con sedes en los mejores lugarapps deportivos, gran cantidad de
inversores, el boca a boca entre éstos. Todasiesasstancias, a un ciudadano medio,
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le harian confiar en F/A y en que estaba controtadactividad, y que existian ciertas
garantias para su inversion. En tal medida, la gerigad llevada a cabo por los
reguladores es mas grave, y justifica la imputad@émnesponsabilidad a los mismos.

Repasemos las circunstancias que rodean el caso:

-F/A llegaron a tener 400.000 inversores, 1% de la poblacién total de este
pais Se trata de un porcentaje tan elevado que jutdianas que cumplidamente la
intervencion exhaustiva en el control de la actididTenian locales, abiertos al publico,
en las mejores ubicaciones de las ciudades esgafaliocinaban equipos deportivos,
realizaban extensas campafias de marketing, etgolLen entidades notorias para
todos, incluidos los poderes publicasascendiendo de la mera relacion comercial de
tipo particular o local.

-F/A desarrollaban su actividad a lo largo y andbbpais, con sedes por toda la
geografia espafiola, lo que da una idea de su @gpam$émportancia, y sin duda debid
haber motivado la actuacion de los reguladores.

-F/A recibieron en diferentes ocasiones la bendide los Poderes Publicos,
que llegaron a aconsejar la inversion en las mismaste documentacion grafica
donde los administradores aparecen con Ministr@s.canfianza que todas estas
circunstancias razonablemente generaban al inveaserca de la fiabilidad de su
inversion y el plausible control publico sobre dssidades F/A esté fuera de toda duda.

-Las advertencias publicas acerca de la inexistethe normativa y entidades
supervisoras, en las paginas web de CNMV o Minesige Consumo son muy tardias,
en 2003, cuando las autoridades econdémicas se armpea ser conscientes de la
magnitud del problema que se estaba gestando. gURorno se advirtid antes?
Recordemos como en el reciente caso de los pagaréspresa de Nueva Rumasa, en
los spots publicitarios claramente se hacia cofstansencia de supervision. Esa es la
diligencia que debid haberse empleado en su moneentelacion con F/A.

-Existian unos precedentes muy cercanos de edikfedicas, también tipo
estructura piramidal, y con identidad de funcior&mto con F/A, que hacen
incomprensible la dejadez de las autoridades rdgtda, y que volviese a ocurrir lo
mismo, sélo que ahora con una magnitud desmesysad#as cantidades y el nUmero
de afectados.

-Las cuentas de F/A, que fueron conocidas por aldWrio de Hacienda, daban
idea de una captacién masiva y muy importante derdidel publico, que ademas
podia ser conocida por los reguladores.

En conclusién: en el caso de F/A, por la magnitedsds operaciones, existio una
identidad de razén con los mercados financierasosp y debid haber existido una
normativa especifica, 0 cuanto merfbabia encaje normativo que lo imponia mas que
suficiente, lo hemos ido detallando en el fundameiat derecho cuarto, que habilitaba
la supervision y el control) una supervision addeua
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VII B) Como ultima defensa, la sentencia hace esfeia a la ley 35/2003, a la
publicacion en la web de la CNMV en 2002, a lotefok de Sanidad en 2002, donde se
advertia de la inexistencia de control y garanflasnpoco es razon bastante. Ya era
demasiado tarde. Estamos en 2002 y 2003, estadla@dscandalo de BANFISA, el
Poder Politico era consciente de que el estalleldadburbuja filatélica era cuestion
inminente (las investigaciones de la AEAT estabaa §vanzadas). Tales
recomendaciones, con fines completamente espimeokheran de responsabilidad a
dichas entidades, pues se formularon con la idezsdapar de la posible reclamacion
gue ahora nos ocupa, aparte de que suponen urooitdgnto, urmea culpamplicito,
pues no se deja de admitir por dichas entidadeslémandadas que durante mas de 20
afnos se ha estado tolerando la captacion ingerdbateo publico sin control de ninguin
tipo.

SEGUNDO Il. ARGUMENTOS DETERMINANTES DE LA
RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS.

Pasamos ahora a ocuparnos de explicar la infracmdnativa que comete la sentencia
recurrida, en la medida que no estima nuestra déananiestras razones, y perpetia los
argumentos de la Orden recurrida de fecha 30-09-200

1°. Infraccion de los criterios normativos y jurigprudenciales relativos
a la responsabilidad por omisién

Se trata en este punto, de describir las line@&pjudenciales en la materia, y
que el TS ha sostenido, de forma ya consolidada, g@stablecer la imputacion de las
Administraciones Publicas en los casos como elmmgeocupa, y que la sentencia de
instancia ha desatendido.

Son cinco los requisitos para ello:

Existencia de un deber juridico especifico de gbrar

Existencia de omision.

Existencia de negligencia objetiva, por inobserimndel estandar minimo de
diligencia exigible.

Posibilidad material de la actividad omitida

Lesion a derechos o intereses protegidos, quedimsnéstrados no tengan el deber
juridico de soportar.

wn P

a s

Pasemos ahora a desarrollarlos y su aplicaciéasal concreto.

1.1 Existencia_de un previo deber juridico_espeoib de actuar
incumplido, como fundamento de la omisién (concepte de esta forma se distingue
de la simple inactividad, no generadora de resgmlicdad). . No hay responsabilidad
cuando se incumplen deberes genéricos deseables rmerexigibles “lucha y
erradicacion del delito o del fraude fiscal”, “aaalson las muertes en la carretera”, etc.
El deber especifico surge cuando estd como tahatoramente previsto, y ademas,

existe unasituacion de concreto peligro para determinados bnes juridicos La
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situacién de peligro, en este caso, le constabaa@sl@ las Administraciones publicas,
como se expondra mas adelante, cuando tratemadactipor entidad. Por razones que
a esta parte se le escapan, no se hizo uso deotestgues de control o denuncia
legalmente previstas

1.2 Existencia de una omisignya formal (no se regulé un determinado
sector de la realidadjnaterial (se omitieron actuaciones materialdsjal (ausencia
total de actividad) goarcial (cuando no se emplearon todos los medios de que se
disponia, que seria el caso que nos ocupa, puafydea manera, siquiera de forma
muy superficial, unas mas que otras, casi todagiémsandadas en algin momento
desplegaron una minima actuacion respecto a F/Ag pe desde luego la que las
circunstancias e indicios de la catastrofe queveeiaaba requerian).

La omisiébn se produce cuando hay obrar negligente entendida la
negligencia en un sentido objetivo, normativo (yimculado a la previsibilidad, como
ocurre en la teoria general del delito). Se tratamh divergencia entre la actuacion que
el derecho exigiabrar debido, y la conducta negativa efectivamente seguiua,
obrar seguido.

Este segundo elemento es el nucleo fundamentllgpamputacion del dafio, lo
que convierte eantijuridico el perjuicio, que deviene de esta formalerion Si en la
responsabilidad por actos, el nexo de imputaciéel eexo causal, sostenido por el TS,
que ha admitido las diferentes teorias de la dagengiridica clasica, (equivalencia de
las condiciones, causalidad adecuada, causalidaengé, etc) en el caso de la omision,
el nexo de imputacion es leegligencia objetivamenteentendida, que convierte en
antijuridico el dafo sufrido, que los administradostenian el deber de soportar si se
hubiese obrado como el ordenamiento exigia.négéigencia se produce cuando no se
ha respetado _un_minimo_estandar_de diligencia_minim (punto _3) Asi, aunque
nuestro TS mencione la existencia de causalidaimesnte, no entiende ésta de forma
naturalista, sino de forma normativa. Hay nexo agsalidad, segun el Alto Tribunal,
por el apartamiento, en su proceder, de los espesideberes que le eran exigibles a la
Administracion.

1.3 Negligencia objetiva. Inobservancia del estandaminimo
exigible de diligencia

Ya sabemos que en materia de responsabilidadngatial, en garantia de los
administrados, se ha establecido un sistema densabilidad objetiva, desvinculando
de la idea-del ordenamiento penal/civil, de la autpdolo como necesarios requisitos
para afirmar la culpabilidad, o antijuridicidad gtlva. En responsabilidad patrimonial,
basta acreditar el dafio y su imputacion objetigacendiendo la decimondnica
causalidad- a la AdministracioRero vayamos un poco mas alla, incluso a favdade
Administracion. Pongamos un filtro juridico masadp de la mera imputacion objetiva
(incumplimiento de los deberes de las entidadegrsigoras). Para ello, doctrina y
jurisprudencia han acufiado dos criterios, que reso a la pregunta ¢Cuando el
Estado no se ha conducido con la diligencia exagibesperable en el ejercicio de sus
potestades, lo que permite hacerle responsableosleddiios causados por ese no
ejercicio?:
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1.3.1) El criterio de la irregularidad tolerable ointolerable. Veamos si
se han superado los limites de irregularidad tbleraPara determinar, bajo esta
premisa, la existencia o no de la responsabilidaiinponial del Estado se debera
recurrir a lo que Santamaria Pastor define comog_fimites de la irreqularidad
tolerable”, dice este maestro:

C lo que el ordenamiento debe hacer ..., es estables limites, plazos o criterios
de calidad a partir de los cuales la actuacién adistrativa supere los limites de la
irregularidad tolerable.. .... correspondera a losAunales fijar convencionalmente tales
parametros de lo que socialmente debe ser consideemisible; en todo caso ,
desvinculados de la idea de culpa o dald

El Estado no podia permitir, y existia la legiglacque le imponia intervenir, la
existencia de Empresas o personas que ilegalmeuofm®en espacio de captacion de
ahorro para los que no habian sido autorizadosisamaente para defensa y protecciéon
de sus ciudadanoka permisibilidad gue ha mantenido durante décadagl Estado
en la actividad de F/A,_sobrepasa en nuestra opimdese limite de irreqularidad
tolerable en la actuacidon supervisora, que debera l6gicameetr sopesada y
sancionada por los Tribunales. Aunque partimosadeake de que la responsabilidad
objetiva Unicamente exige la demostracion de que ha hdaitesion de un derecho,
imputable a la Administracion, cabe admitir (a ediotendemos que se refiere la
alegacion de la resolucion recurrida y no a confulod conceptos de culpa y causa)
que en determinadas casos sera necesario estagll@zgacter antijuridico —objetivo-
del dafo (determinar que hay lesion en derechogmgodtrar la existencia de cierta
culpa o negligencia-en un sentido objetivo- encélla de la Administracigr(sin que
sea necesario hallar una concreta persona de lanistiracion a la que imputan
concretola culpa), negligencia que se concretaria en istancia de esa intolerable
irregularidad.

El caracteiintolerable de la omisiénparcial de las administraciones implicadas
viene dado por una serie de circunstancias de hgehamo deben pasarsele por alto a
este Tribunal, y que ya hemos referido antes, adeaeser reiterativos, pero que son de
enorme trascendencia para la aplicacion de lacjasdl caso:

-El caréacter notorio de F/Aon sedes en los mejores lugares de las ciudaspesiolas,
amplias campafas de marketing, equipos deportieopriomer nivel, apariencia de
solvencia, incluso se han recogido recomendacidesde instituciones del Estado para
invertir en las mismas.

-La gran cantidad de inversores afectadmsca de 400.000 en toda Espafia, y con
afectados también en Portugal. Toda esta informated constaba a los poderes
publicos, sefialadamente a la AEAT, que cada afababa sus tributos puntualmente.

-La existencia de precedentes de estafas similaodsradas publicamente, en las
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décadas precedentes, con muchos afectados también yepercusion social. Como se
dice coloquialmente, Ifbvia sobre mojado”,pero volvio a ocurrir lo mismo. Era
exigible un mayor rigor a las entidades supervisocen los precedentes, también con
sellos y bienes tangibles, que se habian venidduprendo. Banco Filatélico Nacional,
Caja Filatélica Popular, Inverfisa, Unidn o Bolsachbnal Filatélica, con una estrategia
de inversion similar: invertir en “valores filatéis” y utilizar una terminologia
financiera, como banco, caja, fondo, rentabilidetd,, todo ello con la finalidad de
captar clientes. Mencion expresa debe hacerseisaG@faja Filatélica, S.A.) y Banfisa
(Banco Filatélico Espafiol). La proliferacion deassempresas y el modo de operar,
pese a los escandalos y quiebras ya habidos, maéérablemente de nuevo inadvertido
a las Administraciones y organismos reguladoresnyparticular al Ministerio de
Economia, y ha vuelto a ocurrir lo mismo

-Existencia de avisos, de informes internos (Infodel ICAAC de 1991, expediente de
1987) sobre las propias F/A, sobre su verdaderagalata y actividad, pese a lo cual,
no se actuo para, controlar a fondo, e impediofdinuidad.

-Existencia de requerimientos por parte de lagiadés de proteccion de Consumidores
y Usuarios. Con relacion al segundo de los supsietoasociacion ADICAE a raiz
precisamente de la quiebra de Banfisa en 2002tiéeoma serie de cartas-denuncia a
diferentes administraciones publicas y organisnegsiladores del mercado financiero,
preocupado por la quiebra de dicha empresa debrseuir la proliferacion de estas
empresas de inversiones y por la carencia de suagn y control. En particular se
remitieron estas cartas-denuncia al Banco de Espmafla Comision Nacional del
Mercado de Valores, a la Direccion General del ficesa la Direccibn General de
Seguros y Fondos de Pensiones y al Ministerio den&nia (a este Ministerio se
remitio carta en 2002 y 2005). Nos remitimos a troesscrito de demanda en este

punto.

En suma, los clientes/inversores, a traves de suses, Si requirieron la
actuacion publica, lo que si cabe agrava aun maspebche que por la omision de
actuaciones realizaron las entidades publicas.

1.3.2) criterio de la esperabilidad del resultadoOtro criterio que se ha
adoptado en la jurisprudencia, es el de la esgelatbidel resultado lesivo, la STSJ
Baleares, de 04/4/2006 establece ‘gueluido el criterio de la culpa, el concepto desion
junto con el criterio de la causalidad constituygrcentro neuralgico de la responsabilidad de
las Administraciones Publicas (...).

El reconocimiento de la responsabilidad de la Adstiacion precisa la existencia de
lesion que le sea imputable mediante una relac®calisalidad (...). Esa lesion imputable a la
Administracion lo ha de ser por el ‘funcionamientirmal o anormal de los servicios publicos’,
siendo exigible, ademas, que entre el hecho detente y dafio sufrido exista una relaciéon de
causalidad(...).

Cuando laconcurrencia del dafio era de esperar en la esfeed curso normal de los
acontecimientosel resultado es adecuado a la actuaciéon que lo g de modo que se
encuentra en relacién causal con ella y sirve cdomamlamento del deber de indemnizar (...).
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Por el contrario, cuando el dafio no era de esperaw, existe relacion causal ni deber de
indemnizat.

En términos muy similares se pronuncia el TSJ |G@gaen reciente S. de
15/02/2007. Con el nivel de endeudamiento, inatdedique se toler6 fuesen
adquiriendo F/A, era esperable, para cualquier@udgsta sensato de la CNMV o Banco
de Espafa que ocurriese lo que ocurrid. F/A caredéa capacidad para atender sus
obligaciones debido a la estructura piramidal co® @ctuaban. Era esperable ese
resultado simplemente con asomarsenatlus operandde estas entidades, tan pronto
como la aportacion de los nuevos inversores no ifiesm atender el pago de los
rendimientos a los antiguos inversores, 0 su dessiin.

1.4)Posibilidad material de la actividad omitida:

La posibilidad material es elemento fuera de duda.potestades de inspeccion,
cesacion, sancion etc contaron las hoy demandadakabilitacion legal y con medios
materiales y personales mas que suficientes. Ademd® varias denuncias y
advertencias que aconsejaban entrar a fondo emaly no permitir la continuacion.

1.5) Lesion a derechos o0 intereses protegidosque los
administrados no tengan el deber juridico de sopoat.

Otro elemento que nos parece fuera de duda. Hligierieconémico causado a
los hoy demandantes es evidente, multimillonarinpyconstituye una carga de la vida
ordinaria

1.6) Conclusién. El doble reproche para la imputdén.

Una vez expuestas las cinco lineas maestras aderda cuestion, llega el
momento de concretar la concurrencia de las migma supuesto que nos ocupa, y al
gue no ha dado respuesta el érgamua En lo que sigue este recurso, nos cefiiremos a
las tres primeras, toda vez que la existencia slelda ultimas esta fuera de toda duda.
Por tanto iremos, en las proximas paginas, desgdangué normas especificas
obligaban a la actuacidonde los diversos Organismos reguladores de los atesc
(CNMV y Banco de Espafia) y Administraciones implasa (AEAT, Ministerio de
Economia y Hacienda, Ministerio de Sanidad y Comjuncual fue la actuacion
realmente seguida(o mas propiamente, la pasividad observada). Aéiaxtis también,
situdndolas en el tiempo y en relacion con cadituogn, qué advertencias o alarmas
se produjeron durante esos mas de veinte afos,apeseual nada se hizo desde las
Instituciones para impedir la continuidad de F/A.dtistancia reiteraremos lo ya dicho
en la demanda, si bien de modo mas resumido.
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No obstante, y a modo de pequefia guia introdactqueremos hacer ahora un

pequeiio adelanto de lo que mas abajo se detalfasproente. Existe umloble
reproche que cabe realizar a las entidades supervisorks aeercados financieros, que
se puede resumir de la siguiente manera:

a)

Se permitio_libérrimamente a F/A la captacion de abrro _del publico _en
masa, El Banco de Espafia (BE), la CNMV, y el Ministedi® Economia sabian
de ello, y lo toleraron, obviando normativa publogze obligaba a sujetar a la
autorizacion y control de alguna de ellas, al meReso se toleré a su vista,
ciencia y paciencia (a pesar de que obraban infoenesu poder que indicaban
la analogia con las entidades tipicas de los mescfidancieros). El servicio
juridico de la CNMV, informe de 22/6/2007, pagina$ lo admite. También lo
admite en la pagina 4 el informe de los serviaiwiljcos del Banco de Espafia.

Habiendo realizado la AEAT inspecciones tributasalre las citadas entidades,
y existiendo informes del ICAC, desde 1991, quetatban sobre |laerdadera
naturaleza, y cual deberia ser la adecuada contal@fcion (como un pasivo,
por tratarse deperaciones de préstamoealizadas por los inversores a favor de
F/A), se toler6 otro proceder contable, notoriameatroneo, permitiendo la
continuidad del negocio en el tiempo. El error@cdrrecta calificacion de esos
contratos de presunta compraventa de sellos-eecalari préstamos-, error
puesto de relieve en que aflos mas tarde-20®%Ppropia inspeccion (Informe
de la inspectora Teresa Yabar Sterlim@mbié radicalmente de criterig
permitié la continuidad de F/ASi _desde el primer_momento se hubiese
exigido _una adecuada contabilizacion de sus operaces a F/A, habria
incurrido_en_desbalance al poco de iniciar sus aeidades, y no _hubiesen
podido persistir ambas entidades en su fraudulentactuacion Ademas, en el
curso de dichas inspecciones se descubrio la posbtafa y el caracter
piramidal de las actuaciones de F/A, pero no smpv@, como es mision de la
Inspeccion el ejercicio de acciones para deteneradmacion.A ESTE
INTERROGANTE NO RESPONDE LA SENTENCIA  QUE
RECURRIMOS, EL GRAVISIMO ERROR TECNICO DE LAS
ADMINISTRACIONES COMPETENTES ENGENDRA EVIDENTE
RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES CONCERNIDAS .

Hecha la introduccion, pasemos ahora al estudialldeéb, institucion por
institucion.

El problema que se plantea en nuestro caso esualeza hibrida del funcionamiento y
negocio de F/A, ya que si bien aparentemente pare@ncajam@ priori (asi intentan

desde luego hacerlo ver las diferentes administnasi publicas implicadas) en ninguna
de las casillas legalmente previstas que determimacrompetencia de las diversas
actuaciones, sin embargo, como veremos ahora,dooqurre es precisamente todo lo
contrario, es decir, que por razon del objeto dersion y las especiales relaciones
juridicas que se establecian entre F/A y los imress estaban llamadas a actuar

varias _administraciones, de manera concurrentede forma que se produjo un

entrecruzamiento competencial en el seno del asialguna de las instituciones
implicadas se decidié a actuar, con los resultpdogodos bien conocidos, y pese a la
existencia de precedentes anteriores en los (g aitud, y de advertencias claras que
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alertaban de las posibles irregularidades y peggicque se podian derivar de la
continuidad del negocio de F/A. Como ahora se eam, la normativa vigente no
estaba bien acompasada en la delimitacion de cempas y ambitos de la realidad
sujetos a control, de suerte que varias eran lsituciones cuya actuacion debio
haberse producido. Como ahora se ira describieladojnstituciones tenian_apoyo
normativo suficiente para haber desplegado actnaside policiaobre las actividades
de F/A, pese a lo cual, nada hicieron, y todo allpesar de que a) en ocasiones
anteriores similares si habian actuado, y b) hahi@cedentes, indicios y advertencias
méas que suficientes. Ello unido a las sucesivaerégiwias que desde diferentes
instituciones (ICAC, Auditoras privadas como KPM€g) realizaron permite afirmar el
nexo causal de imputacion por la omisién de furesomigamoslo claramente: en este
caso, cada una de las Administraciones concerrgdasyadas previamente al problema
gue se avecinaba, haptado por mirar hacia otro ladd'otro” sera el competente. Este
es el espiritu claro que informa sus intervenciare®s procedimientos administrativos

TERCERO- Articulo 88.1.d- Infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia gue

fueran aplicables para resolver las cuestiones olifede

debate. Infraccion de los articulos 139 y siguierdede la

ley 30/92. Infraccion de la normativa concreta que
imponia la actuacion de las entidades demandadas.

3.1 TITULO NORMATIVO DE IMPUTACION PARA
LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE
VALORES

Tres son los fundamentos normativos que permiten afiteneesponsabilidad de
CNMV, gque exponemos resumidos antes de entraradlattis:

a) Ausencia de control e intervencion de una aldvi desarrollada con
verdaderos instrumentos financieros, y por entislagiee realmente llevan a cabo
servicios de inversion (criterios de inclusién db@ y subjetivo en el ambito de
aplicacion de la LMV), y actuando como una verdadie.

b) La existencia de uractividad desarrollada por FORUM y AFINSA de apelar
o captar ahorro del publico en territorio espafjok requeria la actuacion de la CNMV,
de acuerdo con el articulo 26 bis de la LMV.

c) No haber, cuanto menos, haber procedido a irEorRth Banco de Esparia,
como impone el apartado 8 del articulo 90 de |a24/98.

Su aplicacion debe hacerse en cascada: el primerellds por si sélo es

suficiente para sustentar responsabilidades deNM\Cpor falta de supervision. Pero
de no aceptarse este primer nexo por razon de tierimasiempre entraria en juego el
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segundo de esos fundamentos, y ya por ultimo, dmafadefectiva respecto a los
anteriores, siempre restaria el tercero de ellowarexo de imputacion.

5.1.a) Ausencia de control e intervencion de unaividad
desarrollada con verdaderos instrumentos finansigrpor entidades que
realmente llevan a cabo servicios de inversifiterios de inclusién objetivo y
subjetivo en el &mbito de aplicacién de la LMy)de forma muy cercana a una
11C(1984-2004)

En efecto. Analicemos la normativa. Ley 46/1984rdgituciones de Inversion
Colectiva, vigente hasta 2004.

Articulo 1. Ambito de aplicacion. 1. A los efectds la presente Ley, seran
consideradas como Instituciones de Inversion Cidactas reguladas en su articulado y
aquellas que, cualquiera que sea su objespten publicamente fondos, bienes o derechos del
publico para gestionarlassiempre que el rendimiento del inversor se esiaial en funcion de
los resultados colectivos mediante formulas juddidistintas del contrato de sociedad.

En ningun caso tendran la consideracion de Insiines de Inversion Colectivias
Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas de Créditafilades de Financiacionde Seguros y
demas Instituciones Financieras sujetas a una egah especial.

2. Las Instituciones de Inversion Colectiva pueden de dos clases: de caracter
financiero, que se caracterizan porque tienen cactovidad principal la inversidén o gestidén de
activos financieros, tales como dinero, valores itnins, pagarés, letras de cambio,
certificados de depdsito y cualesquiera otros wvedomercantilesy de caracter no financiero
gue operan principalmente sobmetivos de otra naturaleza

En efecto, como podemos ver, y atendiendo al rasgacial de F/A, captaban
ahorro del publico, de inversores, asegurando entabilidad garantizada, a través de
auténticos activos financieros. La operacion tefidentidad de razéon” con la
adquisicion por el cliente de activos financierotaticos (acciones o titulos de deuda).

Ademas no olvidemos que F/A, con ese dinero queabap,y a la manera de
un Fondo o Sociedad de Inversigrinvertian en inmuebldpreferentemente Férum), y
en valores emitidos por otras socieda@&insa, por ejemplo, llegé a ser titular, al
64%, en sociedades como Escala Group, empresaadatien el Nasdaq). Esta
actividad, que materialmente, como una Instituciérinversion Colectiva, debio ser, al
menos, sometida a examen por la CNMV, si quiera gacidir controlar mas a fondo o
remitir al regulador bancario las actividades dassntidades.

Articulo 2. Tipos de Instituciones de Inversionéctiva de caracter financiero.1. Son
de caracter financiero las Instituciones de InvénsColectiva siguientes (...)

2. Las Sociedades de Inversidbn Mobiliaria de cdpiij@ o variable, son aquellas
Sociedades Anonimas que tienen por objeto exclusivadquisicion, tenencia, disfrute,
administracion en general y enajenacion de valom®biliarios y otros activos financiergs
para compensar, por una adecuada composicion deastigos, los riesgos y los tipos de
rendimiento, sin participacién mayoritaria econémiz politica en otras Sociedades(...)
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Estas disposiciones, que la ley seguia regularel@ompletaban con laey
13/1992 de recursos propios y supervisioen base consolidada de las entidades
financierasReal Decreto 1343/1998ue la desarrollaba. De haber sido aplicadasgpor |
CNMV, las mismas estarian debidamente registradpgzarian de un control
administrativo —o lo que es lo mismo de un régindensupervision tendrian una
estructura de inversiomas o menos equilibrada, pero en cualquier castsatada, y
sus operaciones hubieran quedado amparadas, cuaemus, por el correspondiente
fondo de garantiaPero no sdlo eso, se les habria aplicado losipras de prudencia y
supervision financiera a que se encuentran sonsetdte tipo de entidades, mas
especificas y concretas que las correspondientes planes de inspeccion para las
empresas mercantiles ordinarias, con lo que sdahdbtectado, ademas de la verdadera
naturaleza de la actividad, las faltas de proviesalas dotaciones a que ya se ha hecho
referencia; se les habria obligado a mantener temrdmado nivel de recursos propips
a mantener un determinado coeficiente de solveseides habria obligado a ponderar,
y se hubiese podido controlar incluso, los elensrte riesgo de las empresas, y
ademas habrian tenido que tener un determinadmeégile informacion para con los
organismos de control.

Por otro lado y teniendo en cuenta la existenciégatoria de un_Plan de
Contabilidad Sectorial para Instituciones Finaragerdesde el principio dichas
empresas hubieran contabilizado sus operacionesaaderdo con los criterios
establecidos en dicho Plan, no habiendo inducidoa en el consumidor cuando este
creia que ahorraba o invertia para obtener unabifidad econdmica, y sin embargo, a
los efectos contables, compraba.

5.1.b) Deber de controlar la labor de captaciérakderro publico
(1998-2005)

A través de ld.ey 37/1998, de 16 de noviembre, de reforma de lay 24/88,
de 28 de julio, del Mercado de Valoresse introdujo un nuevo articulo 26 bis, con la
redaccion siguiente:

“...Sin perjuicio de las actividades reservadas adasidades de crédito, conforme a lo
dispuesto en el articulo 28 de la Ley 26/1988, @del@ julio (RCL 1988, 1656 y RCL 1989,
1782), de Disciplina e Intervencion de las Entidade Créditp ninguna persona o _entidad
podra apelar o captar ahorro del publicen territorio espafiol sin someterse a este Titulo
(Titulo 11I) o a la normativa sobre inversién coteva o a cualquier otra legislacién especial
que faculte para desarrollar la actividad antesadd’

El articulo anterior resulta de plena aplicaciéfa actividad desarrollada por
Forum y Afinsa, que era de captacion de ahorropdblico. En ello compartimos la
interpretacion que del mismo realiza el despachiffo@ Chance con motivo del
informe que le encarga Forum en el afio 1999 sa@bnecldencia que la reforma de la
Ley del Mercado de Valores podria tener sobre dividad, en virtud del cual
concluimos que_Forum y Afinsa realizaban una apnexién activa (apelacion o
captacion) a personas que disponen de ahorros affusrtalmente economias
domésticas) y que conforman un colectivo carentepréncipio, de notas de afinidad
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entre sus miembro$Pudiendo afirmar por consiguiente que F/A apelabaaptaban
ahorro del publico.

El Capitulo | del Titulo VIII dela Ley 24/1988, de 28 julio 1988, de
mercado de Valores,fija, en su articulo 84, el 6rgano encargado deesusar,
inspeccionar y sancionar las empresas que incungblarticulo citado anteriormente;
este 6rgano es la Comision Nacional del Mercaddaleres

“...Quedan sujetas al régimen de supervision, insgecg sancion establecido en la
presente Ley, a cargo de la Comisién Nacional detdddo de Valores...:

...2. Las siguientes personas y entidades, en caasiis actuaciones relacionadas con
el Mercado de Valores:

...b) Las entidades de crédito...

...d) Lasrestantes personas fisicas o juridicancuanto puedan verse afectadasr
las normas de esta Ley y sus disposiciones derddiear.”

En conclusiénal menos desde 1998, con arreglo a estos articulzsCNMV
tuvo una indeclinable obligacién de sujetar a contl la captacion de ahorro desde
F/A, obligacion debida que, evidentemente, no cumpli@ndo sabia més que de sobra
que debio haberlo hecho. Prueba de ello, es gomjpaa CNMV, a los pocos meses de
la publicacion y vigencia del referido articulo B&, se crey6 competente respecto a
actividades de empresas idénticas a F/A, (biemgghias con pactos de recompra por
precios superiores fijados inicialmente ) como @ Bosques Naturales SA, a quienes
requeria para que “cesara de forma inmediata“ cigdades, lo que acredita sin lugar
a dudas,gue la CNMV conocia no solo la actividad de esas pmsas, sino que
pensaba que la competencia para prohibir sus actidades de captacion de ahorro
masivo era precisamente suya La Entidad Bosques Naturales estaba dirigidaupo
hermano del Sr. Briones y Férum era también acsianeén dicha Empresa, cuyos
bienes tangibles no eran sellos sino arboles.

Igualmente figura en la Memoria de 1999 de la CNBWsu folio 22, en la
relacion de ENTIDADES FINANCIERAS contra las quepsesentaron reclamacion en
dicho afio, precisamente F/A. Misteriosamente, ng mmaas documentacion,
comunicacion, ni nada en la sede de la CNMV, sdgutocumentacién remitida al
procedimiento penal, y por ello la entidad regufadeasé desde el “acto propio” que
significa tenerse por competente para controlaaresinpresase indicandoles que
pararan su actividad, a no hacer ABSOLUTAMENTE NAIA los siguientes cinco
afos, es decir, hasta la nueva y desgraciada giddemegulaciéon de los bienes
tangibles de la disposicion adicional 42 ley 358000n la que se daba pie a justificar
gue desde finales de 2003 que ya no era actividadn&olar por los organismos
financieros estatales (intentando tapar el grad®mor seguido por la CNMV).

En conclusion, la CNMV, fue consciente de su oldiigia, legalmente instaurada
desde 1998 de sujetar a autorizacion administrddivactividad de F/A, y no realizo
actuacion alguna en ese sentido.

5.1.c) Deber de suministro de la informacion al &ade Espafid&n
relacion a la informacién que pudiera tener la Godni Nacional del Mercado de
Valores respecto a la actividad desarrollada pdRBM y AFINSA vy la obligacion de
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informar de ella al Banco de Espafia: El apartadiel8articulo 90 de la Ley 24/98
establece un deber de suministro de informaciare ehtBanco de Espafa y la CMNV:

“... Sin perjuicio de lo establecido en el articulalél Real Decreto Legislativo
1298/1986, de 28 de junio (RCL 1986, 2109), solbagptacion del derecho vigente en
materia de entidades de crédito al de las Comureddelropeas, la Comision Nacional
del Mercado de Valores y el Banco de Espd@heran suministrarse mutuamente
toda clase de informaciones susceptibles de carntridl adecuado desarrollo de las
actividades de cuya supervision ultima sea resgaeszada una de ellas”

Es decir, si la CNMV entendié en algin momento e@etema bancario, debid
cuanto menos informar al BE, requiriendo y excitasd actuacidnNada de esto hizo,
cuando le venia legalmente impuesto. Este precpm@acabamos de transcribir quiere
precisamente que ambas entidades no actien compadonentos estancos, con
vacios de la realidad extranormativa fuera de ognés decir, impedir precisamente
casos como los de F/A.

3-2) TITULO NORMATIVO DE IMPUTACION PARA
EL BANCO DE ESPANA

A continuacion realizaremos un pormenorizado aisdlde la normativa
aplicable al Banco de Espafa, y veremos como leegpondia, de forma clara y
contundente, intervenir en la actividad que estalesarrollando Forum y Afinsa.

En el articulo 7 de la ley 13/94 norma aparecéaci@nadas las funciones del
Banco de Espafia; entre ellas, en lo que aqui puskégrde interés:

“...5. Respetando lo dispuesto en el nUmero 2 dedgmte articulo, el Banco de
Espafa ejercerd, ademas, las siguientes funciones:

b) Promover el buen funcionamiento y estabilidabsitema financiero y, sin
perjuicio de lo dispuesto en el numero 3, d) awoteride los sistemas de pagos
nacionales.

e) Asesorar al Gobierno, asi como realizar los linfes y estudios que resulten
procedentes.

6. El Banco de Espafia debera supervisar, conformésa disposiciones
vigentes, la solvencia, actuacion y cumplimientolalenormativa especifica de las
entidades de crédito ge cualesquiera otras entidades y mercados finarasecuya
supervision le haya sido atribuidasin perjuicio de la funcién de supervisiéon
prudencial llevada a cabo por las Comunidades Aomdas en el ambito de sus
competencias y de la cooperacion de éstas con etd@&n el ejercicio de tales
competencias autonémicas de supervision...”

7. El Banco de Espafia podréalizar las actuaciones precisas para el ejercicio
de sus funcionesasi como las relativas a su propia administracya su personal
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En suma, el parrafo 6 del articulo 7 contiene wadalitacion genérica de cierre
para la actuacion del Banco de Espafia, con re@avipativo a cualquier norma que le
confiera la supervisién de cualesquiera otras adéd o mercados financieros. El
parrafo 7 a su vez hace una atribucion genéricapetencias, destinada a permitir el
desarrollo de sus funciones en el ambito de aginague en los parrafos anteriores del
articulo, ha ido previamente definiendo. Hay queoetrar por tanto la norma del
Ordenamiento Juridico que cumplimente el reenvéxtehdo en ese parrafo 6. Esa
norma no es otra (para el caso que nos ocupa)l gugcello 28.1 de la Ley 26/1988 de
29 de julio de Disciplina e Intervencion de Entida de Crédito (LDIEC en lo
sucesivo) que sienta reserva o monopoliopara llevar a cabo las actividades propias
de las entidades de crédito, a favor de las erdglpdeviamente autorizadas e inscritas
al efecto en los registros exigidos.

Efectivamente, |[d.DIEC 26/1988, establece en su articulo parrafo 1° que,
ninguna persona fisica o juridica, nacional o exjea, podrd, sin haber obtenido la
preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en mrespondientes registros, ejercer en
territorio espafiollas actividades legalmente reservadas a las entdade créditm
utilizar las denominaciones genéricas propias des otras que puedan inducir a
confusion con ellas

Es preciso, ahora, conocer cuales son esas adiedadaservadas. La respuesta
esta en el parrafo 2° del mismo articulo, que deéin dos puntos a) y b) como
reservadas a las entidades de crédito las sigaiantidades, con especial importancia
para nosotros de la letra b):

a) La actividad definida en el parrafg ael apartado 1, del articulo 1 del Real
Decreto Legislativo 1298/198@le 28 de junio, sobre adaptacion del Derecho ntige
en materia de entidades de crédito al de las Codad®s Europeas

Veamos qué dice dicha norma. El Real Decreto Latiysl 1298/1986de 28
junio, regula las entidades de crédito en el seno dentatades de crédito de la antigua
Comunidad Econémica Europea (adaptacion del deréigemte hasta aquella fecha al

de las Comunidades Europeas). En su articulo helefbmoestablecimiento de crédito
“toda Empresa que tenga cormaotividad tipica y habitual recibir fondos del plbb, en forma de
depoésitos u otras andlogas, que lleven aparejadeaokdigacién de su restituciGnaplicandolos por

cuenta propia en la concesion de créditos

b) La captacién de fondos reembolsables del puhlicaalquiera gue sea su
destino, en forma de depdsito, préstamo, cesiépdexhde activos financieros u otras
analogasque no estén sujetas a las normas de ordenaciorsgiplina del mercado de
valores.

Este parrafo b) es determinante, a nuestro entepolejue es la norma de cierre,
durante 18 afos, del sistema financiero en la faqueavamos a explicar. El articulo 26
bis de la LMV, del que hemos hablado mas arribebéscia (desde la Ley 37/98 y
hasta el Decreto-Ley 5/2005 fecha de su derogatadpjohibicion de apelar o captar
ahorro del publico (sin perjuicio de las actividadeservadas a las entidades de
crédito), sin someterse a los dictados de la LMVnateria de mercado de valores o de
las 1IC. Este articulo, en relacion sistematica con el 28 LUBC, por tanto creaba
dos ambitos donde se preveia y autorizaba la captén de ahorro publica 1) El
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mercado de valores y de las IIC, sometido a LMVNMY. 2) El mercado crediticio,
sometido a la LDIEC y Banco de Espafia, por ende

La técnica legislativa era no obstante confusagumrambos preceptos se
reenviaban reciprocamente el uno al otro, al de§ins respectivos &mbitos de forma
negativa, puesto que se arrogaban competencidscentml de la captacion de ahorro
publico salvo lo previsto por las normas del otnab#o respectivo ¢, Cual de ambos
preceptos sujetaba por tanto aquellos ambitos cealelad que no fueran los previstos
tipicamente, y que se pudieran colar entre lasjeende los sectores regulados respecto
a la captacion de ahorro? La respuesta a estarjieeggl debe efectuar analizando, en el
tiempo, los periodos de vigendea las diversas normas:

a) Desde 1988 hasta 1998 28 LDIE fue de aplicacion unica y exclusivairrénte
ese periodo no cabe duda de su aplicacion diregiacg. Ello no obsta la concurrencia
competencial de la CNMV, pero con fundamento ebela46/84, y que mas arriba ya
hemos indicado (4.1.a), asi como la obligacion eeudcia, en todo caso, desde la
LMV (4.1.c).

b) Desde 1998 hasta 2008onvivieron las dos normas. La previsiones radbs
por la LDIEC son amplias, por aplicacién conjungalas letras a) y b) del 28 LDIEC y
7.6 de la Ley 13/94 que recordemos introduce utdita@ion genérica de cierre al
prescribir literalmentey de cualesquiera otras entidades y mercados finarasecuya
supervision le haya sido atribuiddo obstante, el 26 bis, también es muy ampliouen s
diccion. Por lo que en ese lapso de tiempo, 1998.28mbos preceptos convivieron en

su vigencia, estableciendo el deber indeclingi@¢a ambasentidades reguladoras,
CNMYV y BE de actuar, o al menosgordinarse entre sio a través del Ministerio de
Economia, para que una de ellas se decidiese a.adtues un problema pues, desde la
perspectiva de esta demanda, qué organismo debieleo desde 1998 a 2003. La
Gnica cuestion es que, siendo el que fuera, comocheido al momento del cierre,
debia de haber actuado prohibiendo la continuidald eaptacion de ahorro de F/A, y
no se hizo.

Por tanto concluimos, en relacién con el Banco dpaBa, la aplicacion de la
LDIEC, desde 1.988 hasta 2003ue ampara en todo caso la obligacion legal de
supervision del Banco de Espafia, por la analogfa laoactividad financiera de
captacion de ahorro publico por parte de F/A. EfAn_en suma un _bancpa estos
efectos, ya que recibian depdsitos irregularesrolineerdaderos préstamos de acuerdo
con la doctrina mercantilista mas autorizada, abtame una rentabilidad posterior que
se ofrecia a los clientes. El propio Banco conamiesu Informe de 29/06/07 que la
actividad de F/A era, en términos economicos, @¢ac@dn de ahorro del publico, de lo
gue se sigue que debid ejercitar, cuanto menogotastad para exigir la cesacion, de
acuerdo con el articulo 29 LDIEC que hemos comentad

Continuando con nuestra exposicion, toca mostraoraahcuales son las
consecuencias juridicas que han de arrostrar lesequsu momento incumpliesen la
prohibicién de captar ahorro publico al margen a® dauces permitidos. De ello se
ocupa el articulo 29 de la misma Ley, que estabdeégimen de sanciones a quien
ejerza la actividad financiera descrita en el grezanterior (reservado a las entidades
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de créNdito)y el 6rgano competente para ello, concretamente @ANCO DE
ESPANA:

“l. Las personas o entidades que infrinjan lo disgtio en el articulo anterior, seran
sancionadas con multa por importe de hasta 150.@200s. Si requeridas para que cesen
inmediatamente en la utilizacion de las denominaeso o en la realizaciéon de las actividades,
continuaran utilizandolas o realizdndolas seran ganadas con multa por importe de hasta 300.000
euros, que podra ser reiterada con ocasion de pioses requerimientos.

2. Ser4 competente para la formulacion de los requientos y para la imposicion de las multas
contempladas en el nimero anterior el Banco de B&phos requerimientos se formularan previa
audiencia de la persona o entidad interesada yntadtas se impondran con arreglo al procedimiento
previsto en la presente Ley...”

Y ya por ultimo, el articulo 43 bis, relativoaslcompetencias del Banco de
Espafa, establece

1. Correspondera al Banco de Espaéhkcontrol e inspeccion de las entidades de crédito
extendiéndose esta competencia a cualquier ofigicantro dentro o fuera del territorio nacionalen
la medida en que el cumplimiento de las funciomepmendadas al Banco de Espafa lo exija, a las
sociedades que se integren en el grupo de la afactBambién le correspondera la supervision de los
grupos consolidables de entidades de crédito, ségymevisto en la Ley 13/1992, de 1 de junio (RCL
1992, 1239), sobre Recursos propios y supervisidoase consolidada de las Entidades Financieras

De todo ello podemos concluir, gegiste una responsabilidad por parte del
Banco de Espafiapuesto que Forum y Afinsa eran, como se ha diehbdades de
crédito irregulares-el propio Banco, pagina 4 deirsgarme asi lo admite-, ya que
realizaban captacion de ahorro publiad)Banco de Espafia tuvo y tiene, como se ha
podido comprobar, la competencia de control e inspgeion de las entidades de
crédito registradas (oficiales)y no registradas(paraoficiale} y durante mas de 25
afos, ni controld ni inspecciondle forma adecuada a ninguna de estas dos entidades
Todo ello constituye el nexo para afirmar la impida de los dafios causados, por falta
de la debida supervision, al Banco de Espafia.

3-3) TITULO NORMATIVO DE IMPUTACION
PARA EL MINISTERIO DE ECONOMIA Y
HACIENDA.

Otra de las entidades responsables, quizas conplua reforzado de
responsabilidad, es el Ministerio. Hablamos de ius porque el Ministerio es la
entidad que centraliza la Administracion econdéndiebEstado, ya que de él depende la
CNMV, la AEAT, y el Banco de Espafia y la coordidacide todas ellas. En este
sentido, le resulta imputable el no haber tomado rlandas del problema, cuya
existencia le constaba, y haber liderado la resautnica al supuesto de F/A.
Recordemos por ejemplo que administrativa y jeiéamiente el Departamento de
Inspeccion Financiera y Tributaria, es dependied& la Agencia Estatal vy
Administracion Tributaria, dependiente a su vezad8ecretaria de Estado de Hacienda
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y Presupuestos, y ésta finalmente del Vicepresdeagundo del Gobierno, y Ministro
de Economia y Hacienda. Si existian dudas sobneaeto normativo y competencial
para el caso de la inversion en tangibles, el esgam llamado a resolverlas y poner
orden era precisamente este Ministepior ese papel central que hemos visto que tiene.

Pero es que ademas de ese papel coordinador qasaimad, existe un precepto
gue imponia su actuaciéon. La Disposicion Adiciddatima de la misma LDIEC 1988
regula las facultades del Ministerio de Economidagiendaen relacion a entidades
de caracter financiero no inscritas que ofrezcan ghublico servicios financieros

“...1. En relacion con las personas fisicas o juredicque sin estar inscritasen algunos de los
registros administrativos, legalmente previstos gpantidades de caracter financierofrezcan al
publico la realizacién de operaciones financierag @ctivo o de pasivo la prestacion de servicios
financieros cualquiera que sea su naturaleza, se facultaiaidterio de Economia y Hacienda, para:

a) Solicitar de los mismos el suministro de cuaqinformacién, contable o de otra naturaleza,
relativa a sus actividades financieras, con el gradk detalle y con la periodicidad que se estimen
conveniente.

b) Realizar, por si o través del Banco de Espafimjrispecciones que se consideren necesarias
a efectos de confirmar la veracidad de la inforndaca la que se refiere el apartado a) anterior o de
aclarar cualquier otro aspecto de las actividadiesficieras de dichas personas o entidades.

Como se ha acreditado, el Ministerio de EconomiaHgcienda tiene
competencias en el control de las entidades fieaai“no inscritas”; F/A realizaban
una actividad de caracter financiero sin estarrit'sscomo tal; esto era conocido por
parte del Ministerio de Economia y Hacienda, coramds probado en los Hechos de
nuestra demanda, y a pesar de ello, nada hizotéurss de 20 afios; como conclusion
el Ministerio de Economia y Hacienda es corresdaaszon el BE y con la CNMV de
los dafios ocasionados por su no intervencion.

3-4) TITULO NORMATIVO DE IMPUTACION PARA
LA AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA .

En opinién de esta parte, con la LGT de 1963, 18 les fundamentos de la
responsabilidad de la AEAT. En este caso, no hatdatanto de una omision parcial
cuanto de uranormal-muy defectuoso- funcionamientade sus serviciod a AEAT
cometio errores gravisimos en su actuacion, quenaéhaberse cometido habrian
frenado hace mucho las actividades de F/A. Desdasimiento, y mas intensamente
desde el afio 1998, tanto la mercantil Forum, corfinsA Bienes Tangibles SA han
sufrido por parte de la Agencia Tributaria varaspiecciones para verificar sus cuentas,
su actividad econdémica y las relaciones comerciat@ proveedores e
inversores/clientes. Es decir, no podemos decir @lgena actuacion no se haya
practicado, sino que en este caso, lo que ha hasidmfuncionamiento anormal del
servicio publico Al dia de hoy, Afinsa, mantiene abiertos variescpdimientos de
comprobacion e inspeccion en relacion, entre ottos, los impuestos sobre el Valor
Anadido y sobre Sociedades correspondientes ajéosicios de 1998 a 2005, que
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actualmente se encuentran paralizados por el Jozigathstruccion nimero 1 y ante la
Sala 32 del Tribunal Supremo, por un recurso dact@s interpuesto por la Agencia
Tributaria que tiene por objeto el abono de laidadtcorrespondiente por el impuesto
de sociedades de los afios 1993 y 1994 por lasiasadé 841.834, 24 euros y
2.721.244, 17 euros, estando estos a la espeentimsia.

Veamos ese triple fundamento.

3.4. 1) Error grave en la calificacion de los con#sitos, evidenciado
por el posterior cambio de criterio en la Inspeccid de 2005.

Lo explica muy claramente un magnifico ensayo edhwersion en bienes
tangibles y seguridad Juridica del Notario D Mar@ehzalez-Meneses, en la Revista
el Notario del Siglo XXI:

“ La crisis de Afinsa y Férum ... sobrevino como @mgncia de una cuestion estrictamente juridico
contable condicionada por esa calificacion negaeidesulta que en un momento d&f@b) una
inspectora de Hacienda cay6 en la cuenta de algnyguhabia advertido la auditora KPMG a Afinsa en
un informe del afio 2004; questas empresas no estaban contabilizando en swpdss compromisos
de recomprade los sellos asumidos frente a sus clientes,gysgse contabilizaban como tales deudas
es0s pactogsos pactos de recompragmo si Afinsa y Forum hubieran recibido unos préastos de
sus clientesentoncese producia un absoluto desequilibrio patrimonigllas empresas en cuestion se
encontraban en quiebra técnica , lo que hacia pengs la intervencién publica , como asi sucedié

En las primeras inspecciones, la Agencia Tributaniazodo momento determiné
qgue la relacion comercial existente entre la mailcgrsus inversores/clientes era de
caracter mercantil, en virtud del articulo 1 deldigé de Comercio, habida cuenta la
intervencion de una sociedad mercantil en ellaustribir los citados contratos, por lo
que la obligacion de aquella pasaba por tributanfarme a las reglas determinadas en
la Ley 37/1992 de 28 diciembre en relacion al Ingpoiesobre el Valor Afadido,
mediante el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA9lympuesto sobre Sociedades.

Sin embargo estos contratos considerados como ntiéesapor la Agencia
Tributaria en sus numerosas inspecciones, poseeaaidad, como ya hemos visto,
una naturaleza de autentico producto financieroh&xho, como tales (financieros) han
sido calificados, entre otros, por las Administoaeis Concursales, y por los Juzgados
Centrales de Instruccién y Mercantil en numerosasiones.

Por tanto, si en las inspecciones realizadas hebiese determinado
correctamente (como si se hizo luego en 2005), la calificaciénlas contratos que la
mercantil mantenia con sus inversores/clientederménando estos como financieros,
la mercantil hoy concursada se hubiera visto obligda a contabilizar los contratos
de la manera correcta contablemente incurriendo automéaticamente en situacion de
quiebra técnicay de esa forma no se hubiera dejado desarrd@laactividad a la
mercantil como una actividad licita, avalada y araga por los organismos estatales y
bajo un velo de empresa rentable y de confianzacdaclusion, si desde la primera
inspeccion de la Agencia Tributaria, llevada a cab@| afio 1993, se hubiera llegado a
la simple calificacion financiera de los contratmsse habria producido ninguno de los
perjuicios que ahora sufren mis representadosugaambas empresasbrian nacido
en quiebra.Y no olvidemos que ya existia un informe H2AC de 1991 (Instituto de
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Contabilidad y Auditoria de Cuentag, dependiente del Ministerio de Economia y
Hacienda que emitio en relacion a una consulta planteaddagpropia Afinsa:

“La adquisicion temporal de activos, aglquisicion de activos con pacto de retrocesion no
opcional, es una operacién que se entiende que prhcda de su desembolso y vence el dia que se
resuelve el citado pacto, por la recompra por eflegte de los mismos valores cedidos u otros de la
misma clase.

Teniendo en cuenta que las cuentas anuales debsitamta imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la essprel fondo econémico de la operacidn descrita debe
prevalecera efectos de registro contable sobre la forma glica que dicha operacion revistgpor lo
tanto, debe considerarse que @mprador de los titulos concede un préstarabvendedor de los
mismos, produciéndose por los intereses devengdeldss titulos o créditos iniciales la retribucidlel
préstamo concedido (...)"

El reproche para la AEAT deviene porque la propigdad, afios mas tarde, en
el célebre informe de 2005 de la Sr Yabar que pitécia intervencion de F/A, cambid
radicalmente su linea argumental, considerandcaojmeres financieras, préstamos, los
contratos que F/A venian celebrando. Este girorodgano patentiza el gravisimo error
en que durante afios estuvo incursa la AE@oh la consecuencia de la continuidad en
el negocio de F/A, extendiéndose el nUmero deadest No se entiende tampoco que
esa calificacion financiera, ahora tan evidenteap@dos los organismos citados,
Inspeccidn incluida, fuese tan “invisible” o impalsi de deducir desde hace 27 afios. No
parece aceptable que, teniendo en cuenta que habkierun cuerpo técnicamente muy
preparado (La Inspeccién), no se actuara y compaiob@n anterioridad que no habia
actividad real de ventas, como ahora rotundamerdsded los diversos foros
undnimemente se afirma, y que no se viera en teéinesa pirdmide de 27 afios de
duracion.

3.4.2) Tolerancia contable de la AEAT, con la sobrevaloracion
unilateralmente establecida por F/A, de los sellogn contra de los mas

elementales principios de prudencia valorativa

Otro gravisimo e imperdonable error de la AEAT, @@uerpo de Inspeccion,
como hemos dicho, se supone integrado por profagenécnicamente cualificados, en
Derecho y Contabilidad. A pesar de ello, nadie nemm el desmesurado valor de los
sellos. Si los sellos estaban muy sobrevaloradassahllegar a valores absurdos
(realmente valian un 8,3% del valor por el que setabilizaban y se ofrecian a
inversores), segun resulta evidente por los Infernte las Administraciones
Concursales, igualmente debio detectarse tal anampat la Administracion Tributaria,
la existencia del fraude que ello suponia muchesant

“..El objeto de los contratos, constituido por sall(“Lotes de Valores Filatélicos'¢arentes de
un valor objetivo en términos de mercagdo(folio 39 informe de la Administracion Concursal

“ ... su valor en el mercado independiente se séyabmenos, doce veces por debajo del valor
asignado en la lista emitida por F6rum, por lo queedaba preso dentro del sistema de recompra de los
sellos disefiado por la concursada a unos precigesincrementados por ella misma como Unica
manera de alcanzar las expectativas de revalor@acie lo invertido, verdadero fin de la inversié@m,
la que la adquisicion de los valores filatélicosy fin aparente de la operacion, constituia elt@xe
para fomentar una ilusion colectiva de obtencidnreetabilidades .(folio 82 informe Administracion
Concursal).

“...La filatelia clasificada por temas y asignacionno inicial al cliente, tiene, tal y como se
expone en la tabla siguiente, un valor a preciod.id¢a 108 (la de Marzo de 2006 en vigor para el 2°
trimestre del 2006) de 3.876,8 millones de euras lyay que reducir en un 91,9% (-3.564,1 millones de
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euros) para que su valor que asciende a 312,7 nalode euros se haga con criterios de los catalogos
independientes para minoristas del afio 2005 Yvelltef (para la serie Europa) y Edifil (para la der
Espafia)Folio 98 informe Administracién Concursal).

Si como hemos indicado anteriormente la AdminighracTributaria tiene la
facultad-obligacion de “La comprobacion del valerdkrechos” “para la determinacion
de las obligaciones tributarias”, y entre el valado por F/A a las colecciones de sellos
y su valor real de mercado, existia una diferedeia92%, salta a la nuevamente la
indolencia de la actuacion tributaria, lo que ficsila responsabilidad que se reclama.
Si con una Inspeccion realizada con rigor, se lsgbigveriguado la verdad, y la
sobrevaloracion de los sellos, se hubiese reveladcomision evidente de delitos
patrimoniales, con el cese en la actividad de F/A.

3.4.3) Tolerancia de actividad piramidal

Mas de lo mismo. Segun el informe econdmico dédmainistracion Concursal
de Forum, por ejemplo (folios 148 y siguientespsidsde el 2002 a 2005, el total de
fondos obtenidos de clientes (flujo de caja) fueld2.995.671,90 euros, y de ese

total, un 62% se destinaba a atender las liquidasiae contratos a clientes.

“Los gestores de la concursada crearon un mercadelejue captar recursos para los que
ofrecian la obtencion de unos incrementos de vgilier eran inexistentes, puesto que los bienes tisgib
en los que se basaban para ello, se revalorizaleaarth forma artificial y engafiosa sin verdaderooval
en el mercadd

“...el Caracter enddgeno del mercado creado, artifidadl del mismo y generacién de una
ilusién revaluatoria....”(folio 82 informe Administracién Concursal).

“....el cumplimiento de los compromisos de pago amdlientes exigia acudir a fuentes de
fondos, que inevitablemente, procedian de los rael@entes...”.

Y existia derecho aplicable al caso, una definidegal del supuesto. La ley
711996, de Ordenacion del Comercio Minorista defiomo ventas en piramide, no sélo
el procedimiento llamado “en cadena piramidglie consiste en ofrecer productos o
servicios al publico a un precio inferior a su valbe mercado o de forma gratuita, a
condicion de que se consiga la adhesion de otresopas sino que también establecia
en su articulo 23, 2:

“Se prohibe proponer la obtencion de adhesionesaiptiones con la esperanza de obtener un
beneficio econdmico relacionado con la progresi@ométrica del nimero de personas reclutadas o
inscritas

Deberia haberse detectado por la Inspeccion detdspbque en F/A no existia
un negocio que respaldara las inversiones sino aprap dicen las Administraciones
concursales, todos los ingresos procedian practicemde la captacion de nuevos
clientes.

Prueba final de cuanto decimos es que fuese umdtmpde la propia AEAT,
26 afios mas tarde, D. Pascual Tomas Hernandez radminicialmente Administrador
por la Audiencia Nacional, el que si observé yejéfllo obvio en su informe de
15/06/2006: la estructura piramidal de Forum redifido el de la propia Agencia
Tributaria de 2005, que diera pie a la querella\ieisterio Fiscal:

“ ... en resumen, cualquiera que sea la calificaciondizd que los contratos reciban, la
actividad considerada por Férum, como principalpsiste en obtener efectivo de los clientes a cambio
de asignarles la titularidad de unos sellos ..

Como puede apreciarse, esta actividad no generary@r si misma, y la empresa solo seria
viable si los fondos obtenidos son invertidos easoaictividades que generen la rentabilidad necesar
para compensar la que se ofrece a los clientesaguaeten fondos suficientes para cubrir las cantiesd
invertidas por los clientes... Es decir, la emprdsaeria estar en constante expansidn
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Pero item mas: todavia resulta mas significativo que lasckmiones del
informe (la insolvencia de la Empresa, su estracfiramidal, la irrealidad de su
contabilidad, la falsedad de las auditorias de sota@ios, etc.) se confirmasen o
dedujesen SOLO a partir del examen del borradaudatas anuales del 2005, ya que
“no se han examinado soportes documentales, salvougncontadas ocasioriesi
tampoco se examinaron logefistros contables informatizadosEs decir se han
realizado las conclusiones de la quiebra absokita &@mpresa medianteritrevistas a
responsables de diferentes areas de la adminigtnade Férum.”

Parece por ello que las conclusiones expuestas aaregsibles, simplemente
mediante unas cuantas entrevistas c@sponsables de diferentes areado hacia
falta arduas investigaciones, ni el acceso a dostan®n secreta 0 en paraisos fiscales,
para obtener pruebas del fraude, que ahora secapatedas luces tan evidente, porque
en realidad lo es. No hizo falta la intervencid@ick de las sedes, ni una extralimitacion
en las averiguaciones o valoraciones en su momealizadas.

Al contrario, aquellas actuaciones inspectoras@o 80 era necesaria sino que
bastaba simplementeon leer con detalle los contratos y analizar _comae
contabilizaban las operaciones de F/A para desculbria_sobrevaloracion de los
sellos y la l6gica empresarial piramidal que lati@n F/A. Una minima diligencia, que
evidentemente no empled la AEAT, una minima calidada actuacion (entendemos
que exigible a funcionarios se supone expertos eredho y contabilidad), habria
bastado para justificar la intervencion del Minigtede Hacienda, Consumo, BE, o
CNMV. Y esto es lo que justifica el reproche juctmique ahora se hace a F/A. La
AEAT actué con manifiestaulpa lata omitiendo la minima diligencia exigida a una
entidad se supone técnicamente muy bien

Por otro lado la Agencia Tributaria manifestabasannforme ya referenciado

de 21 de julio de 2005 gue.Forum Filatelico es una Empresa que viene acumdtapérdidas
desde practicamente su origey que seguird acumulandolas en el futuro mientessmismas sigan
siendo soportadas por la afluencia de clientesioorrsiones suficientes para ello...”

Esa misma Administracion Tributaria, desde 1979 spiered Forum y después
Afinsa, a lo largo de los muchos afios de comprobasi ha sido incapaz de ver esa
misma estructura piramidal y ha permitido (agrawapdr ello los dafos), que ambas
empresas mantuvieran su ficcion de solvencia yrepig actividad. Fue incapaz en las
previas actuaciones a la actual-2005- de ver quetba de una operacion financiera
por la que desde el primer momento se pactaba nefib® minimo muy superior en
valor a la cantidad entregada por el cliente, ygsi@ el resultado econémico tuviera que
ver con los valores filatélicosLa responsabilidad de la Administracion,
representada por_la_Inspeccion Tributaria _es evidete, por una notoria e
inexplicable falta de diligencia_en el ejercicio_desus funciones.Por ello, que la
Audiencia Nacional pueda decir que si se actuéocord al rendimiento medio exigible
conforme a los medios existentes no es admisilsedtalistas en la materia ponen de
relieve como el peligro que se cernia sobre losrsores era mas que evidente.
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3-5) TITULO NORMATIVO DE IMPUTACION
PARA EL MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO.

Para el final hemos dejado al Ministerio de Sanig&bnsumo. Y este dato no
es baladi. Lo hemos hecho asi para cerrar el oirdd dijimos que el caso de las
empresas filatélicas se produjo durante 23 afiogaafo legislativo que, a la vez, dio
lugar a un entrecruzamiento competencial. Varias ¢és administraciones llamadas,
por la especial indole del negocio de F/A, conciemente a actuar.

En su respuesta a nuestra solicitud, la Orden d@kidrio de Sanidad y Politica
Social, de 30 de julio de 2009, expediente 945f@8lamaciones 71972, 71995 y
71998, intenta eludir responsabilidades por padecdalquier Ministerio, CNMV,
AEAT o Banco de Espaiia. En esa Orden, entre osaseeaciones, se dice las
actividades de F/A eran estrictamente mercantii@s,una consecuencia inmediata: Se
trata de un campo de actividad relacionado conoakumo (los perjudicados son
clientes-compradores, no inversores) y por tan®, responsabilidad autondmica.
Contiene en este punto una descripcién del bloqecahstitucionalidad sobre la
materia proteccion de consumidores. Ademas, seaapio\el argumento de la LIIC de
2003, que asi lo declara. Por tanto, y segun laadanOrden, la omision lesiva seria
imputable a las autoridades autonémicas

Ya hemos explicado suficientemente que discrepawtosdamente de este parecer, y
gue son muchas las autorizadas opiniones (ICAACeddi6n General de Tributos,
Defensor del Pueblo, Sentencias de incidentes csmles, etc) que, con mejor
fundamento, sostienen lo contrario. Pero, a titliddéctico, pensemos que es cierto lo
que la Orden predica, que se trata de un supuegtooteccion de consumidores. En tal
caso, la atencion deberia centrarse en el MinisteriSanidad y Consumo (hoy Politica
Social). Repasemos brevemente la normativa:

El articulo 51 de l&Constitucién promulga la defensa de los Consumidores y usudkidsos
poderes publicos garantizardn la defensa de losseondores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la saludsylégitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informaciote yeducacién de los consumidores y
usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirastagen las cuestiones que puedan afectar a aguéllo
en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartadag@ares, la ley regulara el comercio interior
y el régimen de autorizacién de productos comeesial

La Ley 26/1984 general para la Defensa de los Consumidores y Usies de 19 julio 1984
establecia en su articulo TR&:los efectos de esta Ley, son consumidores origsukas personas fisicas
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan epatestinatarios finales, bienes muebles o inmuebles
productos, servicios, actividades o funciones, quigra que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producenilitan, suministran o expiden”

Entre los derechos de los consumidores y usudijpgl articulo 2:

“...b) La proteccion de sus legitimos intereses eaunos y sociales; en particular, frente a la
inclusion de clausulas abusivas en los contratos.

...Cc) La indemnizacién o reparacién de los dafiosrjupmos sufridos.

...d) La informacién correcta sobre los diferente®ductos o servicios y la educacion y
divulgacion, para facilitar el conocimiento sobne adecuado uso, consumo o disfrute.
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f) La proteccién juridica, administrativa y técnican las situaciones de inferioridad,
subordinacién o indefension....”

Articulo 39“Correspondera a la Administracion del Estado prorapy desarrollar la
proteccion y defensa de los consumidores y usyagpecialmente en los siguientes aspectos:

...3. Apoyar la actuaciéon de las autoridades y Coggwnes Locales y de las Comunidades
Autdnomas, especialmente en los casos a que seerefos apartados 3 y 5 del articulo 41.

4. Promover la actuacion de las demas Administraciormsblicasy, en caso de necesidad o
urgencia, adoptarcuantas medidas sean convenientes para protegeefgrmterlos derechos de los
consumidores o usuarios, especialmente en lo qoe federencia a su salud y seguridad.

5. Ejercer la potestad sancionadora@on el alcance que se determine en sus normas
reguladoras.

6. En general, adoptar en el &mbito de sus comp&tenuantas medidas sean necesarjzera
el debido cumplimiento de lo establecido en esta.Ll’e

Con esta normativa en la manosuponiendo que se tratase de una materia
relacionada con la proteccion de consumidoresgeganos los titulos de imputacion
claros, por la omision de sus funciones, para elidtbrio de Sanidad. Dice la Orden
citada que tratdndose de materia de competencit@stente autonomica, a las
Comunidades Autdbnomas hay que exigir responsadilidlaro nos surgen las siguientes
dudas:

a) Sila competencia para regular la cuestion es auotaa, ¢Porqué es el Estado
el que en 2003 y 2007 si abord6 la cuestion? Ycimiado con ello, la segunda
pregunta...

b) ¢ Por qué esper6 23 afios, si le constaba su camjaetn la materia, como lo
pone de manifiesto las dos leyes en los afios 2000?

C) Dice la orden que desde la LO 9/92, todas las C@akasumido competencias
en la materia, que ha dejado de ser estatales;udedm con los articulos 143, 150.2 y
151 de la Constitucion. La pregunta es facil, ;@ei@ competente entre 1980 y 1992
en esa CCAA de “acceso lento” a la autonomia? Yéigasa con Ceuta y Melilla? La
respuesta evidente, la Administracion del Estadagnyconcreto el Ministerio de
Sanidad, por el juego de los principios de commetey subsidiariedad (articulo 149.3
de la Constitucion).

d  ¢Qué Comunidad debié haber actuado, cual era lpatente? ¢La Comunidad
de Madrid, por haberse constituido alli las sodedd, cada Comunidad en su
ambito...La solucién propugnada por la Orden no ezcieo.

En resumen, durante todo este tiempo, o al menadmitimos lo alegado de
contrario), en determinadas autonomias hasta 1892Jinisterio, organismo_del
Estado _competente en la_materia pudo y debié habgromovido la normativa
adecuada, habilitando la_actuacion autonémica regtaentaria y administrativa
posterior, y haber adoptado las medidas de protedm pertinentes pero nada hizo,
con los resultados de todos bien conocidos. Hahilbg suficientes en el bloque de
constitucionalidad que obligaban a realizar esaaatbn (149.1.1, 149.3, 149.1.6, 8, 10,
13, 16, y 29, como reconoce expresamente la Ortkeque nos referimos). No es dable
ahora intentar endosar la responsabilidad a las ACCque ni podian legislar en la
materia, y que en su mayor medida carecieron deguieacompetencia hasta 1992. Lo
que la Orden pretende es dicho vulgarmergscurrir el bultd, e intentar derivar el
problema a las Administraciones Autonémicas, Id aoaes una respuesta admisible en
un tema tan serio como este, por la magnitud deeaafes existente.
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En conclusion, todas las Administraciones Publicdsmandadas estan
concernidas por este problema, ya que existianasmas que suficientes (si bien no
debidamente armonizadas) que imponian la intergande cualquiera de ellas, para
haber evitado la continuidad en su actuacion de Affadase a esto la difusion de
dichas entidades, el gran nimero de afectadossiores y la existencia de precedentes
de resultado similar, y ya tenemos sentadas |laslasuna responsabilidad clara de las
entidades reguladoras, Ministerio y AEAT.

Reiteramos, la sentencaquono ha descendido al detalle al que nosotros si
hemos descendido. Y no se ha hecho porque si seskubnfrentado a la tarea de
responder una a una a nuestras alegaciones deatipytla respuesta no podria ser
gue fue: ni seria sostenible que la Administrae@$mn tercero de buena fe en este caso,
ni que la actuacion observada por las administn@sioconcernidas se ajusta a un
rendimiento minimo exigible.

Por todo lo expuesto, a estALA SOLICITO , tenga por presentado este
escrito con sus copias, por interpuesto y formdtzRECURSO DE CASACION
contra la sentencia de la Audiencia Nacional de/20Ml, Sala de lo
contencioso/seccion tercera bis, y en virtud delnmoi, previos los tramites pertinentes
dicte sentencia casando la recurrida, y en conse@ye contrario imperioestime
integramente nuestros pedimentos formulados enrowescrito de demanda presentada
el 12/2/2010, con imposicion de las costas delrseca las partes recurridas.

Es Justicia que se pide en Madrid a 25 de juni20dd

Ldo: Antonio Heredero Gonzalez-Posada Arocia Vazquez-Pimentel Sanchez

ol

Ldo. Ernesto de Gregorio Quesada
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