LA INVERSIÓN EN BIENES TANGIBLES.- POSIBLES VÍAS PARA RECUPERAR LA INVERSIÓN REALIZADA.-

Como continuación a nuestro escrito publicado meses atrás, intitulado la  inversión en los denominados bienes tangibles, habida cuenta la repercusión mediática que han tenido los supuestos de todos conocidos, y la judicialización de los mismos, sirva la presente, a modo de resumen o recapitulación, por un lado, y como continuación a dichos comentarios por otro, para todos aquellos afectados, de suerte tal, se encuentren en todo momento informados en aras a la elección adecuada de la vía correspondiente para hacer valer sus derechos.

A día de la fecha, septiembre, se tramitan los siguientes procedimientos. 
En el Juzgado Central de Instrucción número 1 de la Audiencia Nacional, el conocido como caso Afinsa, y en el Juzgado Central de Instrucción número 5, el conocido como caso Fórum.
En esta sede penal lo que se está enjuiciando es la presunta comisión de determinados ilícitos de carácter penal en la que resultan como imputados aquellas personas de las referidas mercantiles, Forum Filatélico y Afinsa, quienes con poder de decisión y poder de ejecución, presuntamente descapitalizaron el patrimonio de las sociedades en correlativo beneficio propio provocando un desplazamiento patrimonial de forma ilícita previo engaño suficiente y bastante en los inversores con una apariencia de calculada formalidad en los contratos de inversión que estos signaban.
A efectos puramente penológicos, y con independencia de la suerte calificatoria que corra la actuación presuntamente delictiva, sea ésta como estafa, blanqueo de capitales, insolvencia punible o falsedad en documento, lo que aquí, insistimos, se dilucida en estos procedimientos, es la conducta individualizada de las personas imputadas. Esto es, si dicha conducta tiene entidad o relevancia en sede penal por ser susceptible de incardinarse la conducta denunciada en tipo alguno previsto en nuestro Código Penal.
Habida cuenta que toda persona penalmente responsable de un delito, ex artículo 116,1 del Código Penal, lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños y perjuicios, parece, prima facie, que en el caso que nos ocupa, en el momento procesal oportuno, a los perjudicados por la acción delictiva enjuiciada se les hará el denominado ofrecimiento de acciones regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal ex artículos 100 y siguientes.
En efecto, establece la Ley Adjetiva citada que los perjudicados, que no hubieren renunciado a su derecho, podrán mostrarse parte en la causa. Aun cuando los perjudicados no se mostraren parte en la causa, no por esto se entiende que renuncian al derecho de restitución, reparación o indemnización que a su favor pueda acordarse en sentencia firme, siendo menester que la renuncia a tal derecho se haga, en su caso, de una manera expresa y terminante. El Ministerio Público, como garante de la legalidad pública, ex articulado correspondiente del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, velará por los derechos de los perjudicados aun cuando éstos no estuvieren personados salvo renuncia expresa de los mismos.

Amén por tanto de la responsabilidad antedicha, individualizada en las personas físicas – societas delinquere non potest - imputadas en los procedimientos descritos, a día de la fecha existen dos procedimientos concursales en los que habida cuenta se ha producido el sobreseimiento en el pago corriente de sus obligaciones por parte de dos personas jurídicas, se trata de arbitrar un procedimiento, el regulado en la ley concursal de aplicación, al objeto de que el patrimonio de las mercantiles sea debidamente adjudicado a los acreedores, de suerte tal, que habida cuenta que los afectados ostentan un derecho de crédito, no resulte ilusorio el referido derecho de crédito de un acreedor respecto de otro que se encuentre en iguales circunstancias.

Así las cosas, en el Juzgado de lo Mercantil número 6 de Madrid se encuentra residenciado el procedimiento concursal atinente a Afinsa, mientras que en el Juzgado de los Mercantil número 7 de Madrid se encuentra residenciado el relativo a Fórum Filatélico.
La forma de ejercitar los derechos de los afectados en este último caso, es la de, en los plazos y en la forma que cada Juzgado de lo Mercantil determine, personarse para formar parte de la masa en su día a repartir, toda vez que, insistimos, el afectado lo único cierto es que ostenta un derecho de crédito.

Cuestión y extremo distinto es si las reparaciones civiles que se deriven de los procedimientos penales y concursales descritos, serán o no suficientes en su cuantía para cubrir íntegramente el quebranto patrimonial causado a los múltiples afectados. Desdichadamente, y a día de la fecha, todo parece apuntar a la existencia de un agujero bastante importante desde el punto de vista crematístico que hará ilusorio un resarcimiento íntegro a los perjudicados.
Por otro lado, ha tenido reflejo en determinados medios de comunicación, que un grupo de afectados por la intervención judicial de las mercantiles afectadas, en su mayoría procedentes del País Vasco, han iniciado acciones, al parecer en sede penal, contra ex responsables de los distintos Ejecutivos que gobernaron desde 1989, centradas en “la omisión del deber de perseguir determinados delitos “y “abandono colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio público esencial “(sic). Se trataría, con esta actuación, al criminalizar la conducta de funcionarios públicos, de exigir una responsabilidad civil subsidiaria del Estado, capaz de asumir el quebranto económico causado.
Quedaría por tanto en último término hablar de la responsabilidad patrimonial del Estado como pretendidamente responsable éste de la carencia y orfandad en la regulación legal de este tipo de inversiones, anudando ésta, a modo de causalidad, relación causa efecto, en el detrimento patrimonial sufrido por los afectados.

Conviene aquí recordar parte de lo dicho meses atrás en nuestro artículo al que se ha hecho mención y que pasamos a repasar.

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.

Dicha 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.

Por consiguiente podría exigirse, teniendo en cuenta la pretendida falta de regulación y control por parte del Ministerio de Sanidad y Consumo, en el correspondiente procedimiento judicial en sede contencioso administrativa, la correspondiente responsabilidad patrimonial de la Administración.
El régimen legal aplicable, en lo que concierne a esta reclamación, viene determinado por el artículo 139.1 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, trasunto del artículo 106.2 de la Constitución, que establece que los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos.

El daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo de personas.

Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que este no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la ley.

En definitiva, conforme establece el artículo 6 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, es preciso especificar las lesiones producidas, la presunta relación de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio público, la evaluación económica de la responsabilidad patrimonial y el momento en que la lesión efectivamente se produjo.

Los requisitos sustantivos legalmente exigidos para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración serían pues a) en primer lugar es imprescindible que se invoque un daño – vid artículo 139.2 Ley 30/1992 y dictamen del Consejo de Estado 3807/96 de 19 de diciembre - , b) acción u omisión que sirva de “ título de imputación “ – SSTS 28-1-93; 15-2-94 y 22-3-95 entre otras - , c) existencia de relación de causalidad entre el funcionamiento denunciado y la lesión o quebranto – extremos de obligada prueba por quien lo invoca – SSTS 20-6-95, 27-5-99 y 13-7-00 entre otras –
En cuanto a la extensión de la indemnización y valoración del quebranto, actualización de la indemnización y devengo de intereses, y fuero procesal exceden del ámbito de estas breves líneas.

El procedimiento específico en vía administrativa disciplinado en el articulado correspondiente de la legislación aplicable, iniciado por reclamación de los interesados, presupuesto previo a la judicialización, exceden igualmente del ámbito del presente.
 Cualquier acción, penal, mercantil o administrativa, tendrá una dilación en el tiempo bastante considerable. Extremo éste, como los anteriores, que el perjudicado deberá valorar a la hora de realizar su elección, y al que su asesor jurídico, sin duda, le explicará conveniente y detalladamente.
                                     En Madrid, a cinco de septiembre de dos mil seis.-

Firmado: Roberto Fernández Blanco

Abogado.-
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