INVERSIÓN EN LOS DENOMINADOS BIENES TANGIBLES.-
Tema de rabiosa actualidad por la repercusión mediática; tema de candente actualidad por los cientos de miles de afectados que, por regla general, como fondo de pensión o plan de ahorro, habían depositado sus bienes en quienes creían eran garantes de su futuro bienestar; tema éste en suma de encendida controversia no solo por el quebranto grave patrimonial causado, sino por cuanto, a día de la fecha, no se atisba con claridad quién ha de subvenir a dicho quebranto.

Nos encontramos en primer término con que debemos responder ante qué tipo de contrato nos encontramos más allá de la formalidad del mismo. Esto es, si estamos ante un contrato civil o ante un contrato financiero. De la respuesta se despejarán muchas incógnitas e interrogantes en uno u otro sentido, fundamentalmente en orden a la responsabilidad, desde el propio inversor, su asesor, la sociedad depositaria y receptora de la inversión, o incluso la Administración por un funcionamiento anormal de la misma.
Nos encontramos en segundo término ante el interrogante relativo a la legislación aplicable, las lagunas existentes y la responsabilidad, caso de existir la misma, por los olvidos y las orfandades en la regulación y su ulterior y posterior desarrollo.

Por último, interesará al inversor, al justiciable, al ciudadano en suma, deslindar conductas y actividades, de suerte tal no entren dentro del mismo saco y se mida por el mismo rasero a quien legítimamente y con honestidad realiza y ha realizado su actividad con sujeción estricta a la transparencia, claridad e información para con su cliente, y siempre dentro de la legalidad, respecto de quien está incurso en procedimiento criminal en fase de instrucción por la presunta comisión de ilícitos de carácter penal.
Sentado lo anterior, cabe señalar, desde el plano formal al que aludíamos, que en el artículo 1.709 y siguientes del Código Civil se  regula el contrato de mandato. En su virtud, por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algún servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra.

En base y sustento al precepto descrito, y dentro de esta órbita, esto es, en el ámbito del derecho privado general por excelencia que es el que regula el Código Civil, se han suscrito determinados contratos entre partes, cuyo objeto, entre otros, ha sido que el mandante, interesado en operar en mercados que le son ajenos, - verbigracia, bosques naturales, arte y naturaleza, maderas nobles, joyas, antigüedades, etcétera – confiere un mandato de compra. 

El mandatario desarrolla su actividad  bien directamente o a través de sus sociedades filiales o de terceros dentro de la órbita en la que se encuentra interesado el mandante en operar.

El mandante por tanto encarga al mandatario quien asume y acepta el mandato con carácter gratuito por lo general, la adquisición, al libre albedrío de éste, del bien de que se trate – bosques naturales, arte y naturaleza, maderas nobles, joyas, antigüedades etcétera – por importe de precio determinado sirviendo el contrato de mandato de compra como eficaz carta de pago.

Inmediatamente después, casi de forma simultánea, las partes signan un nuevo contrato de mandato, éste de venta, de los materiales que el mandatario ha “adquirido “en nombre del mandante. Aquí se establece un plazo para la venta y se fija igualmente un precio amén de la comisión correspondiente por la intermediación.

Conclusión: el mandatario ha obtenido, una cantidad dineraria – que desde el primer momento ingresa en sus arcas - que desembolsa el mandante – primer contrato de mandato, el de compra – para a continuación tener a su disposición durante un lapso temporal diferido en un período, generalmente largo, los bienes objeto del encargo, que “gestionará” debidamente, - segundo contrato de mandato, el de venta - de suerte tal que se establece la promesa, caso de no poder realizar la venta en la fecha y por el importe establecido, a la adquisición de la obra y satisfacción al mandante del precio que se convenga.
¿Esto realmente es solo un contrato civil o enmascara una inversión colectiva y se trata por ende de contratos financieros que formalmente tienen otra apariencia?

La oferta para el inversor por tanto es atractiva, opacidades fiscales al margen, caso de existir éstas, y rentabilidad pactada en contrato infinitamente superior a la tradicional comúnmente aceptada por la praxis del día a día en otro tipo de inversiones.

Desde el punto de vista estrictamente formal, aparentemente el contrato es perfectamente válido. El consentimiento, objeto y causa son lícitos. El principio de la libre autonomía de la voluntad entre la las partes igualmente reafirma dicha legalidad desde el punto de vista de la formalidad en tanto en cuanto lo pactado no sea contrario a la ley, moral, orden público y buenas costumbres.

Obviamente, al tratarse de un contrato privado, y por ende, sujeto al Código Civil, se desarrolla – su posible interpretación o controversia a dirimir - extramuros de la autoridad monetaria – léase Banco de España o Comisión Nacional del Mercado de Valores – por mucho que la Agencia Tributaria – opine al parecer ahora – se trate de captación de ahorros con préstamos retribuidos.
El problema, o mejor dicho, uno de los problemas, según nuestro leal saber y entender,  podría ser el de la sobre valoración en el mercado – no solo al parecer en el mundo filatélico – del bien del que se trate. 
La Ley 35/2003 de Instituciones de Inversión Colectiva, en su Disposición Adicional 4ª, establece el derecho de información al cliente de los elementos importantes del contrato y la legislación, y prevé el desarrollo de las garantías que aseguran el cumplimiento de sus obligaciones de conformidad con lo que reglamentariamente se estableciere.
Por su parte, el Real Decreto 1309/2005 de 4 de noviembre, desarrolla la anterior Ley 35/2003 citada, excepto en la parte relativa a las instituciones de carácter no financiero, que quedan “pendientes“de ulterior desarrollo en normativa aparte – que a día de la fecha no se ha realizado –

Por último, el Real Decreto 1555/2004 establece en su artículo 8.1 que la Dirección General de Consumo resulta ser el órgano al que corresponde la propuesta de ordenación en materia de consumo y desarrollo de las funciones relativas al buen funcionamiento del mercado para la protección del consumidor.
Consecuentemente, parecería por tanto que el contenido de la Disposición Adicional 4ª de la Ley 35/2003 citada eximiría al Banco de España, a la Comisión Nacional del Mercado de Valores y a la Dirección General de Seguros y Fondo de Pensiones en el control y supervisión de las mercantiles que tuvieren como objeto la inversión en bienes tangibles, responsabilidad ésta que podría pasar a recaer en el Ministerio de Sanidad y Consumo.

Decimos lo que antecede en los anteriores parágrafos como futurible, por cuanto resulta harto complicado conciliar la legislación citada con la aplicabilidad de la misma a uno u otro supuesto según del bien tangible, o mejor expresado, de la inversión del bien tangible de que se trate, toda vez que, salvo mejor opinión fundada en Derecho, la tantas veces referenciada Disposición Adicional 4ª de la Ley 35/2003 bajo la rúbrica “ protección de la clientela en relación con la comercialización de determinados bienes “ tiene un amparo legal básicamente limitado a la obligación para la entidad de someter sus cuentas anuales a auditoría, y de informar de manera completa a sus clientes de las garantías externas existentes para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones.
En nuestra opinión, y si se trata formalmente de un contrato expresamente de mandato – existe jurisprudencia pacífica que establece que los contratos son lo que son con independencia de cómo les denominen las partes – serán por tanto de aplicación los artículos 1.709 a 1.739 ambos del Código Civil, y máxime, si a mayor abundamiento, se establece en el clausulado del mismo contrato remisión a tales preceptos siendo competencia de los tribunales de la jurisdicción ordinaria la resolución de cualesquiera cuestión que pudiere suscitarse como consecuencia de la aplicación del mismo.
El problema se podría plantear si el mandante quisiere resolver el contrato anticipadamente a la expiración del plazo pactado en el contrato de mandato de venta de la obra adquirida por cuenta del mandatario. Esto es, si el mandante quisiere recuperar, o el dinero o la obra, y se encontrare con la negativa del mandatario so pretexto de falta de liquidez, falta de previsión al no haber expirado el plazo, o so pretexto de cualquier otra excusa que suele venir acompañada de la expresión de no poder hacer frente a una petición de tal naturaleza si todos los mandantes – léase inversores – exigieran simultáneamente el rescate de su inversión.

El Código Civil, en este particular, es claro y no deja resquicio de clase alguna habida cuenta que el contrato lo es de confianza o intuitu personae, de suerte tal que ex artículo 1.732.1º Código Civil el mandato se acaba por su revocación.

Por su parte, el artículo 1.733 del citado cuerpo legal establece que el mandante puede revocar el mandato a su voluntad, y compeler al mandatario a la devolución del documento en que conste el mandato.
La única cortapisa o limitación para la resolución anticipada, valga la expresión, es que ex artículo 1.729 del Código Civil, el mandante debe indemnizar al mandatario de todos los daños y perjuicios que le haya ocasionado el cumplimiento del mandato sin culpa ni imprudencia del mismo mandatario.

Pero volvemos a insistir, que extremo distinto será, tratándose de cada caso concreto y de cada negocio concreto, si las obligaciones descritas arriba son suficientes o insuficientes para la verdadera dimensión y naturaleza del contrato de que se trate, que por encima de su calculada “formalidad “encierra o podría encerrar una calificación encubierta que en tal caso podríamos llamar de “financiera “sin temor a equivocarnos – tesis sostenida por el Ministerio Fiscal en los episodios con repercusión mediática de todos conocida -
Esta tesis vendría reforzada por la certeza de la revalorización pactada del producto que ,consta en contrato, cuya cuantía queda supeditada exclusivamente al tiempo de duración del contrato y a un porcentaje anual sobre el capital, con total independencia de las “variaciones” eventuales del valor del bien tangible de que se trate.
Colofón final es pues la cautela que se debe tener, dados los antecedentes. Nos parece prematuro emitir un juicio de valor definitivo. No habría que descartar ninguna vía de resarcimiento para aquel que ha sufrido un quebranto patrimonial. Cualquier solución dogmática que además sea excluyente y que, curiosamente auspicie quien ha creado o no ha solucionado el problema, nos parece proclive a eludir una responsabilidad, que a día de la fecha, aun está por determinar.-
En Madrid, a doce de junio de dos mil seis.-
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