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FORUM/AFINSA: EL ESTADO NO RESPONDE ANTE TERCEROS
POR EL FUNCIONAMIENTO DE SUS ORGANOS
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El Estado no incurrié en responsabilidad
patrimonial por las estafas de Forum Fi-
latélico y Afinsa. Asi lo ha declarado el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 13
de diciembre de 2010 (recurso de casa-
ciéon n.° 1416/2010), que confirma la
Sentencia desestimatoria dictada por la
Audiencia Nacional en uno de los recur-
sos deducidos contra la resolucion de la
Vicepresidenta Primera del Gobierno y
Ministra de la Presidencia, por la que se
desestimo la reclamacion por responsa-
bilidad patrimonial del Estado derivada
de la actividad desarrollada por Forum
Filatélico (de 9 de octubre de 2008).

El interés de la Sentencia radica en que,
habiéndose presentado mas de 450 re-
cursos contra la misma resolucién ante
la Audiencia Nacional, la Sentencia ob-
jeto de recurso de casacion considerd
oportuno “abordar la problematica juri-
dica desde una perspectiva global que
atienda a la mayoria de los motivos re-
cogidos en las distintas reclamaciones
de los perjudicados”, con lo que, al des-
estimar el recurso de casacion contra la
misma, el TS marca ya la linea a seguir
en todos los demas recursos contra la

desestimacion de responsabilidad del
Estado en esta estafa.

La Sentencia basa argumentos sobre los
motivos de casacién en un anterior pro-
nunciamiento de la misma Sala y Sec-
cion de 9 de diciembre de 2010, que
resolvid otro de los recursos contra la
AN con el mismo objeto. La inexistencia
de responsabilidad patrimonial del Es-
tado se fundamenta en que no se ha
acreditado en ningln momento que los
distintos érganos competentes no ejer-
cieran “adecuadamente» las potestades
de “inspecciéon y comprobacion de los
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hechos imponible”, y ello por las si-
guientes razones:

(i) En relacion a la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) niega el
titulo de imputacién consistente en
la “omisidn del deber de vigilancia
en beneficio del interés de los inver-
sores del mercado al que se refiere”,
por calificar la actividad de la em-
presa Forum Filatélico como mer-
cantil y no incluida en la actividad
financiera propia del mercado de va-
lores o de las entidades de crédito o
de inversidn colectiva.

(i) En lo que a la actuacion del Ministe-
rio de Economia y Hacienda se re-
fiere, la Sentencia considera que no
incurrid en actividad respecto a la
facultad, reconocida por la Disposi-
cion Adicional Décima de la Ley
26/1988, para solicitar informacion
e incluso a realizar inspecciones por
si o través del Banco de Espafia en
relacion con las personas fisicas o
juridicas que, sin estar inscritas en
algunos de los registros administra-
tivos, legalmente previstos para en-
tidades de caracter financiero,
ofrecieran al publico la realizacion de
operaciones financieras de activo o
de pasivo o la prestacion de servi-
cios financieros, cualquiera que
fuera su naturaleza. Ello es asi por
la misma razoén, consistente en que
“los contratos suscritos entre las
empresas y sus clientes no consis-
tian en operaciones financieras de
activo o pasivo o la prestacién de
servicios financieros (...) en las que
las empresas recibiesen de sus
clientes depdsitos con los que pudie-
ran a su vez realizar otras operacio-
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nes sin perjuicio del compromiso de
su devolucién y en su caso con inte-
rés. Lejos de ello se trataba de otros
contratos y de otras operaciones con
ellos vinculadas y cuya garantia la
constituia el valor de un timbre o es-
tampilla postal y la revalorizaciéon
que presuntamente el mismo habria
de alcanzar”.

(iii) Respecto a la actuacién de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tribu-
taria (AEAT), la Sentencia comienza
por aclarar que sus funciones se di-
rigen a investigar y comprobar el
adecuado cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias y no incluyen la
de investigar la existencia de delitos
o la deteccion de fraudes realizados
a particulares, sin perjuicio de que,
si en el curso de su actividad se de-
tectan indicios de actividad constitu-
tiva de delito, la ponga en
conocimiento del Ministerio Fiscal o
interponga directamente querella
frente a los presuntos autores. Lo
primero es lo que finalmente hizo la
AEAT como consecuencia de las ac-
tuaciones de comprobacion practica-
das a partir de 2003, sin que a juicio
de los tribunales concurra excesiva
dilacién en la puesta en conoci-
miento de las irregularidades detec-
tadas (que tuvo lugar en 2005)
“teniendo en cuenta la complejidad
y dificultad de las actuaciones ins-
pectoras” (fundamento juridico oc-
tavo de la SAN).

Los argumentos juridicos en los que se
fundamenta la falta de concurrencia “de
nexo causal” entre las presuntas omi-
siones de las Administraciones respon-
sables de velar por el buen
funcionamiento del sistema financiero y
los fraudes cometidos resultan, a mi jui-
cio, discutibles a la vista de la normativa
aplicable y de las circunstancias concu-
rrentes.

Tanto la Ley del Mercado de Valores (Ley
24/1988, modificada por la Ley
37/1998) como la Ley 26/1988, de Dis-
ciplina e Intervencidn de las Entidades
de Crédito, prohiben apelar o captar
ahorro del publico por quienes no reali-
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cen actividades relacionadas con las en-
tidades de crédito u operen en el mer-
cado de valores, y, segun la Ley del
Mercado de Valores, se somete al régi-
men de supervision, inspeccién y san-
cion de la CNMV “cualquier persona o
entidad, a los efectos de comprobar si
infringe las reservas de denominacion y
actividad” establecidas en esta Ley (art.
84.7).

Y lo cierto es que, en el presente caso, la
circunstancia de captacion de ahorro por
el publico de Forum (con caracter *ma-
terialmente” financiero y no comercial),
era conocida por la CNMV y los demas
organos de supervision financiera. Asi
resulta de su Memoria Anual del afio
1999 y de la Recomendacién del Defen-
sor del Pueblo efectuada a la Secretaria
de Estado de Economia el 12 de diciem-
bre de 2006, y en el propio informe de la
AEAT que puso en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal los hechos se aludia a la
naturaleza financiera de la actividad
desarrollada por Forum y Afinsa.

En realidad, en la argumentacion para
declarar la no concurrencia de respon-
sabilidad subyace la necesidad de evitar
una responsabilidad objetiva general de
las Administraciones Publicas en este
ambito, que resultaria econdmicamente
insoportable e indefendible en términos
de simple justicia, por lo que se limita la
posibilidad de que la CNMV, o cualguier
otro érgano de supervisién del sector fi-
nanciero, incurra en responsabilidad a
aquellos supuestos en los que, mas alla

de la simple omision o pasividad, concu-
rra “un ejercicio arbitrario o injustifi-

cado, erréoneo en sus consideraciones
facticas o contrario a la norma”.

Asi lo declar¢ el Tribunal Supremo en la
Sentencia Gescartera (STS de 27 de
enero de 2009, recurso n.° 5291/2004),
y la propia Sentencia de la AN recurrida
en casacion se remite a su doctrina
sobre el alcance da las facultades de su-
pervisién e inspeccion en el ambito fi-
nanciero, reiterando que “no puede...
exigirse del érgano de control la garan-
tia absoluta del adecuado funciona-
miento del sistema, en el que resulta
determinante la actitud y conducta de
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los distintos operadores del mercado”. El
ejercicio de las facultades de supervision
no constituye, en definitiva, salvo en su-
puestos de ejercicio manifiestamente
erréneo o ilegal, titulo suficiente para
trasladar al Estado los dafios derivados
del riesgo que entrafian las operaciones
financieras.
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