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A LA SALA DE LO PENAL
DEL
TRIBUNAL SUPREMO

José Fernando Lozano Moreno, procurador de los Tribunales -colegiado
1.653- y de don Juan Antonio Cano Cuevas, don Albertino De Figueiredo
Nascimento, y don Vicente Martin Pefia segin consta acreditado en las

actuaciones, ante la Sala comparece y
DICE

1. Que al amparo de los articulos 847, 849.1° 849.2°, 852, 854, 859, 873 y
874 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -en lo sucesivo, LECr-y 5.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, interponemos RECURSO DE

CASACION por los siguientes motivos:

Primero. Por vulneracion del principio de legalidad, principio acusatorio
y principio de seguridad juridica, 24.1 y 2 CE y 9.3 CE, como consecuencia de la

vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho de defensa.

Segundo. Al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 LOPJ, por infraccién
del principio constitucional del derecho a la presunciéon de inocencia del
articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE por

la validez dada a los informes periciales.



Tercero. Al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 de la LOPJ, por
vulneraciéon de principio constitucional del derecho a la presuncién de
inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del

articulo 24.1 CE, en cuanto al delito de estafa tipificado en los articulos 248, 249

y 250.1.6 CP.

Cuarto. Por vulneracion de los articulos 852 LECr y 5.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, por vulneracién de principio constitucional del
derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE en cuanto a los delitos de insolvencia

punible -articulo 260 CP- y falsedad de cuentas -articulo 290 CP-

Quinto. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacion de los articulos 248, 249 y 250.1.6 CP -en
su redaccién anterior a la reforma 5/2010, de 22 de junio-, articulos 74.1 y 74.2

CP, en cuanto al delito de estafa.

Sexto. Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr, al
haberse aplicado indebidamente los articulos 259 CP, en su redaccién actual.
En el mismo sentido, por infracciéon de ley por indebida aplicacién del articulo

260 CP en la redaccion vigente al tiempo de los hechos.

Séptimo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo

849.1° LECr, por indebida aplicacién de los articulos 290 y 74.1 CP.

Octavo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 8 CP al infringir las normas
que rigen la concurrencia de normas y de delitos, en relacién con los articulos

248, 249, 250.1.6, 259, 290 del CP.

Noveno. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo

849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 14 CP, en relaciéon con los



articulos 248, 249, 250.1.6, 259, 290 del CP y del articulo 260 CP en su redaccién

vigente al tiempo de los hechos.

Décimo. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 21.6 CP -redaccion vigente al

tiempo de los hechos- en relacién con el articulo 66.1.1 y 2 CP.

Undécimo. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1° LECr, por

error en la fijaciéon de la pena en relaciéon con los articulos 259, 21.6 y 66.1.1 CP.

2. El recurso se formula contra la sentencia dictada el 27/07/2016 por la
Seccion Primera de la Audiencia Nacional, en méritos al Rollo de Sala 6/2013,

derivado del sumario 2/2013 del Juzgado Central de Instruccién nimero 1.

3. Laresolucién de instancia condena a Don Juan Antonio Cano:

a) como autor de un delito CONTINUADO de ESTAFA agravada a las penas de
7 afios y 6 meses de PRISION y multa de 15 meses con cuota diaria de 200 euros;

b) como autor de un delito de INSOLVENCIA PUNIBLE a las penas de 2 afios
y 11 meses de PRISION y multa de 15 meses con la misma cuota de 200 euros;

¢) como autor de un delito CONTINUADO de FALSEAMIENTO de CUENTAS
ANUALES a la pena de 2 afios y 5 meses de PRISION y multa de 10 meses con cuota
diaria de 200 euros;

d) ademas de las penas de inhabilitaciéon especial para el ejercicio de derecho de
sufragio pasivo y para la administracién de sociedades de capital por el tiempo de la
condena privativa de libertad. Se aprecia la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas. Abonard tres veintiseisavas partes de las costas causadas, incluidas las de

las acusaciones particulares.

A don Albertino De Figueiredo Nascimento:

a) como autor de un delito CONTINUADO de ESTAFA agravada a las penas de
7 afios y 1 dia de PRISION y multa de 14 meses con cuota diaria de 200 euros;

b) como autor de un delito de INSOLVENCIA PUNIBLE a las penas de 2 afios

de PRISION y multa de 6 meses con la misma cuota de 200 euros;



¢) como autor de un delito CONTINUADO de FALSEAMIENTO de CUENTAS
ANUALES a la pena de 2 afios de PRISION y multa de 9 meses con cuota diaria de 200
euros;

d) ademas de las penas de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo y para la administracion de sociedades de capital por el tiempo de
la condena privativa de libertas; aprecidndose la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas. Abonara tres veintiseisavas partes de las costas causadas, incluidas las de

las acusaciones particulares.

A don Vicente Martin Pefia:

a) como autor de un delito CONTINUADO de ESTAFA agravada a las penas de
7 afos y 1 dia de PRISION y multa de 14 meses con cuota diaria de 200 euros;

b) como autor de un delito de INSOLVENCIA PUNIBLE a las penas de 2 afios y
6 meses de PRISION y multa de 9 meses, con la misma cuota de 200 euros;

¢) como autor de un delito CONTINUADO de FALSEAMIENTO de CUENTAS
ANUALES a la pena de 2 afios de PRISION y multa de 9 meses con cuota diaria de 200
euros;

d) ademas de las penas de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo y para la administracion de sociedades de capital por el tiempo de
la condena privativa de libertas; aprecidandose la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas. Abonard tres veintiseisavas partes de las costas causadas, incluidas las de

las acusaciones particulares.

4. Los sefiores Cano, De Figueiredo Nascimento y Martin Pefias, junto
con otros condenados, en concepto de responsabilidad directa indemnizaran,
conjunta y solidariamente, a los 190.022 titulares de los 269.570 contratos
filatélicos cuya identidad figura en el anexo de la resolucién, créditos que
fueron reconocidos por la Administracién concursal de Afinsa Bienes Tangibles
SA en el procedimiento 208/2006 del Juzgado de lo Mercantil 6 de Madrid, en

la cantidad de 2.574 millones de euros.

5. Notificada la sentencia a la representacién procesal de los recurrentes,
por auto de 26/09/2016 la sala de instancia acordé tener por preparado el

recurso de casacion formulado por la presentaciéon procesal de don Juan



Antonio Cano Cuevas, don Albertino de Figueiredo Nascimento, y don Vicente
Martin Pefia recurso de casacion por al amparo del art. 849 y 855 de la LECr y
5.4 de la LOPYJ.

6. Por diligencia de ordenacién del 26/09/2016, notificada el 28/09/2016,
se nos tuvo por personados en nombre de los recurrentes y se nos concedié un
plazo de quince dias para formalizar el recurso anunciado. Por diligencia de
ordenacion del 18/10/2016, notificada un dia después, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo nos ampli6 en veinte dias el plazo para la formalizacién del

recurso.

Pues bien, en cumplimiento de los articulos 859 y 873 y siguientes LECr,
dentro del plazo legalmente establecido, exponemos los fundamentos de

nuestro recurso.
MOTIVOS DE CASACION

Primer motivo. Vulneracién del principio de legalidad, principio
acusatorio y del principio de seguridad juridica, 24.1 y 2 CE y 9.3 CE, como
consecuencia de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y del

derecho de defensa.

Este apartado se presenta como motivo preliminar y presupuesto de
otros motivos de impugnacion, al lesionar la sentencia de instancia los derechos

fundamentales invocados.

AFINSA Bienes Tangibles, S.A., fue una empresa dedicada al negocio de
filatelia. Desde el afio 1981 hasta su intervencion el 9 de mayo de 2006, AFINSA
desarroll6 su actividad negocial en la que, poco a poco, fue incrementando el
namero de clientes, llegando a tener un total de 190.022. AFINSA modernizé su
estructura de negocio, hasta convertirse en una empresa que actuaba sobre
bienes tangibles como alternativa a los productos financieros clasicos. El

funcionamiento de la compafiia era sencillo: los clientes compraban un



producto, filatelia, cuya tendencia histérica es revalorizarse con el transcurso de
los afios, pues la filatelia, como cualquier bien tangible -arte, oro, numismatica,
piedras preciosas, etc.- es un bien con unas caracteristicas intrinsecas que
permiten que con el tiempo tienda a aumentar su valor. La compafiia ofrecia a
sus clientes la posibilidad de guardar sus sellos, mediante depésitos, asi como

su recompra si estaban en 6ptimas condiciones.

La clientela conocia perfectamente el producto de su inversiéon vy,
normalmente, la motivacion para contratar con AFINSA venia dada por el
deseo de diversificar sus inversiones. No obstante, el crecimiento de AFINSA
levant6 recelos del sector financiero, lo que propicié un cuestionamiento de su
actividad que se concreté en determinar si era, o no, financiera. Ya fuera por
presiones de la banca, o por lo novedoso de su actividad, la vigilancia por parte
de los organismos de control a la actividad de AFINSA era continua. A ello se
afilade que desde el inicio de su actuacién fue objeto de seguimiento y control
por el temor de que realizara actividades financieras de manera encubierta. Es
decir, que a través de su negocio estuviera ocultando una actividad similar a la
que realizan las entidades de crédito mediante, por ejemplo, la concesién de

préstamos.

Sin embargo, las dudas sobre el caracter financiero pronto fueron
resueltas. El Consejo de Estado, la CNMYV, el Banco de Espafia, la Direccién
General de Seguros, e incluso la Comision Europea, que han conocido y
controlado su funcién, en todos sus informes y resoluciones coincidian en que
en AFINSA no habia actividad de captacion de ahorro incluible dentro de las

actividades financieras.

Asi, la Direcciéon General de Seguros en su dictamen de fecha 9/4/021

“”

dice “...que la actividad desarrollada en el denominado sector de “bienes tangibles” de

inversion y, en particular, de valores filatélicos nada tiene que ver con la actividad
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aseguradora o de fondos de pensiones y, por consiguiente, con las competencias y

funciones atribuidas y desemperiadas por este Centro Directivo.”

La Comision Nacional del Mercado de Valores? en su informe de fecha
14/3/02, sefiala que: “No estamos ante una captacion publica de ahorro, ya que el
dinero que se aporta es el precio que se paga, en el contrato de compra venta, a cambio de
una cosa cierta que constituye su objeto (sellos, monedas, cuadros, antigiiedades,
inmuebles o cualquier otro de naturaleza tangible) y que se entrega al comprador, quien

reconoce tenerlo en depdsito.”

La Comisién Europea, concretamente la Direcciéon General de Mercado
Interior, Entidades Financieras, en su informe de 22/04/02, dice que: “Las
empresas dedicadas a la venta de valores filatélicos no son establecimientos de crédito ni

empresas de inversion tal y como lo define el Derecho Comunitario”.

También en el ano 2002, la Subsecretaria del Ministerio de Economia y
Abogacia General del Estado (folios 6.204 y ss.), solicité informes al Banco de
Espafia, a la CNMV y a la Subdirecciéon General de Legislacion y Politica
Financiera, para investigar si AFINSA realizaba actividades propias de una
entidad financiera. Tales informes acreditaron que todos estos organismos
tuvieron cabal conocimiento de la actividad de AFINSA y que esta nunca fue

calificada de financiera.

En definitiva, el Banco de Espafia, la CNMYV, la Comisiéon Europea, y
demads organismos con funciones de control, no sélo estaban perfectamente al
corriente de la actividad de AFINSA, y de toda su operativa contractual, sino
que dejaron bien claro la naturaleza del negocio que desarrollaba: era una
actividad que tenia como objeto la compra de sellos, su venta a terceros o
recompra por parte de la empresa, si ese era el deseo del cliente, y todo ello en

la confianza de obtener un beneficio en el transcurso del tiempo.
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Ademas, como cualquier otra empresa, AFINSA fue inspeccionada por
la Agencia Tributaria en relaciéon al Impuesto sobre Sociedades, Impuesto
sobre el Valor Afiadido y Retenciones del IRPF (folios 818 a 825). En concreto, y
por lo que atafie al Impuesto sobre Sociedades, se levanté acta de inspecciéon en
el ejercicio 1994 con fecha 23 de julio de 1997. En el acta expresamente se sefiala
“Que la situacion de la contabilidad y los registros obligatorios a efectos fiscales del
obligado tributario es la siguiente: adaptada a las prescripciones del Cédigo de
Comercio en condiciones que han permitido la verificacion por esta Inspeccion”. Es
decir, para la AEAT la contabilidad de AFINSA se adaptaba al Codigo de
Comercio y declaraba la verdadera naturaleza juridica de los contratos con los
clientes: el tratamiento tributario era el de compraventa y no el de préstamo,

por lo tanto de valoracién mercantil y no financiero.

Por si todas estas resoluciones e informes no fueran suficientes, AFINSA,
a su propia iniciativa tomo todas las cautelas posibles para asegurar que su
actividad negocial se ajustaba al ordenamiento. A tal extremo, solicité dictamen
al catedratico de Derecho mercantil (Informe de 13 de junio de 2005; anexo
2.108 del informe pericial) don Angel Rojo. A mayor diligencia si cabe, se
sometié a informe del despacho profesional Cuatrecasas (folios 6.224 y ss.)
sobre la calificaciéon de la actividad desarrollada por AFINSA. El socio que
elabor6 ese informe, Francisco Pérez Crespo, es Abogado del Estado y
anteriormente fue Subdirector de Asuntos Consultivos del Servicio Juridico de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y al mismo tiempo encargado

de los Asuntos Consultivos y Contenciosos del mismo Organo Estatal.

Todas las resoluciones e informes concluyen afirmando el caracter
mercantil de la actividad de los contratos, por lo tanto sujetos al ordenamiento
civil y mercantil y no al financiero, lo que implica obligaciones distintas de las

de las entidades financieras.

En el mismo sentido de reforzar la consideracién sobre la naturaleza

mercantil no financiera de AFINSA, y como aporte normativo, destacamos la



Ley 35/2003, de 4 de Noviembre, de Instituciones de Inversiéon Colectiva, cuya
Disposicion Adicional IV de esta Ley, titulada “Proteccion de la clientela en

relacion con la comercializacion de determinados bienes”, establece:

“1.- Lo dispuesto en la presente disposicion serd de aplicacion a la actividad, que se
efectiie profesionalmente, llevada a cabo por cualquier persona fisica o juridica que
consista en la formalizacion de un mandato de compra y venta de bienes u otro contrato
que permita instrumentar una actividad andloga, percibiendo el precio de adquisicion de
los mismos o una comision y comprometiéndose a enajenarlos por cuenta del cliente,
entregando a éste, en varios o en un nico pago, el importe de su venta o una cantidad
para el supuesto de que no se halle un tercero adquirente de los bienes en la fecha
pactada.

Los bienes a que se refiere el pdrrafo anterior serdn los sellos, obras de arte,

antigiiedades, en todo caso, y asimismo aquellos otros bienes susceptibles de ser objeto

de dicha actividad” .

Esta ley contempla la actividad de la empresa -la compraventa de sellos-
y regula su situaciéon, proporcionando cobertura legal a su actividad. La
voluntad del legislador al calificar la actividad como mercantil qued¢ ratificada
cuando, en el afio 2007, se aprobd la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de
Proteccion de los Consumidores en la Contratacion de Bienes con Oferta
Posterior de Restitucion. Ya en el preambulo de dicha Ley, y de manera mas
rotunda en su articulo 1, queda absolutamente claro la naturaleza de la
actividad de AFINSA. Dice el articulo 1 de la Ley 43/2007 “Esta Ley es de
aplicacion a las relaciones juridicas con los consumidores y usuarios de las personas
fisicas o juridicas que, en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional no
requlada por la legislacion financiera, comercializan bienes con oferta de restitucion
posterior, en uno o varios pagos, de todo o parte del precio pagado por el consumidor o
una cantidad equivalente, con o sin promesa de revalorizacion de este importe (...) 2.

Los bienes a que se refiere el apartado anterior son sellos, obras de arte, antigiiedades,

(...)".



No obstante, a pesar de la notoriedad de los documentos que se han
citado, el Ministerio Fiscal se apart6 de esa normativa y presenté ante la
Audiencia Nacional una querella en la que puede leerse “la verdadera dimension
del negocio descrito, que por encima de su calculada formalidad debe calificarse de

“financiero” (...)” (folio 7 del procedimiento).

Tras la intervencién judicial, y el notable impacto mediatico que la
misma tuvo, aquellas instituciones publicas que habian calificado la activad de
AFINSA como mercantil, lejos de cambiar su criterio para ajustarse a la tesis del
Ministerio Fiscal y AEAT, mantuvieron que AFINSA era una entidad
mercantil. Ademads, los tribunales de justicia a los que se sometia la cuestiéon
confirmaron tajantemente que AFINSA desarrollaba una actividad mercantil,
cerrando de esta manera la puerta a cualquier consideracion de entidad
financiera. La naturaleza mercantil de la empresa es de suma importancia, dado
que comporta un modelo de contabilidad distinto al de las entidades
financieras y no contempla la necesidad de provisionar las aportaciones de los

clientes.

En cuanto a los informes de entidades publicas posteriores a la
intervencion de la empresa, nos remitimos al del Banco de Espafia, de fecha 29
de Junio de 20073 . En dicho informe, al analizar la actividad desarrollada por
AFINSA, se dice:

“Esta actividad no implica, sin embargo, la captacion de fondos
reembolsables del piiblico. Se trata de actividades que han venido sometiéndose a las
normas del Codigo Civil y del Codigo de Comercio en materia de obligaciones y
contratos, a las de la legislacion de proteccion de los consumidores y usuarios, y desde la
aprobacion de la Ley 25/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion
colectiva, al régimen contenido en la disposicion adicional 4° de este 1iltimo texto legal,

del que resulta con claridad que no son actividades financieras...”
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En la misma direccién, la Comision Nacional del Mercado de Valores,
con fecha 22 de Junio de 2007 (folios 10.705 y ss.) emite un informe destacando:
“La actividad de venta de sellos en mningtin caso puede calificarse como de
captacion de ahorro piiblico en el sentido empleado por el antiguo articulo 26 bis de
la LMV, y por ende, no quedaria sujeta a la normativa del mercado de valores, por mas
que se incluya en el clausulado del contrato un pacto de recompra, pacto que ni
desnaturaliza la figura contractual ni cambia la naturaleza de la propia actividad

trocdndola en actividad financiera.”

El Consejo de Estado, en diversos dictimenes reconoce el cardcter no
financiero de las actividades ejercidas por AFINSA. De estos dictdmenes,
sefialamos, a modo de sintesis, alguna de las conclusiones que se contienen en

el dictamen 1492/2008, de 25 de septiembre*:

“La conclusion que se extrae de todo lo anterior es que la actividad desarrollada
era una mera actividad de promocion de inversiones en valores filatélicos y no una
actividad financiera, ni, en particular, una actividad de captacion de fondos
reembolsables al puiblico o cualquier otra reservada a las entidades de crédito.”

“En otras palabras, el Banco de Esparia no realizo ninguna funcion de
supervision sobre la sociedad, ni ejercié sobre ella su potestad sancionadora, por la
sencilla razon de que no tiene competencias de supervision sobre las entidades de
promocion de inversion filatélica, en la medida en que desarrollan una actividad

puramente mercantil.”

En definitiva, todos los Organismos competentes del sector financiero
(Banco de Espafia, CNMYV y Direccion General de Seguros) se han pronunciado
unanimemente acerca del caracter no financiero de la actividad en bienes
tangibles. Asimismo, el criterio que se postula en los anteriores informes
aparece refrendado por los tribunales de justicia, resultando que todos aquellos
6rganos jurisdiccionales que han entrado a valorar el negocio de AFINSA,

avalan el caracter mercantil de su actividad. Entre otras, destacan:

4 https: / /www.boe.es /buscar/doc.php?id=CE-D-2008-1492
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a) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional de 5 de febrero de 2010, que obra a los folios 24.489 a 24.541, y que
sostiene que la “comercializacion de sellos como bienes tangibles con un compromiso

cierto de revalorizacion, se enmarca dentro de la legislacion mercantil”.

b) Las Audiencias Provinciales que han intervenido en asuntos referidos
a AFINSA, y en cuyos procesos ha sido necesario determinar la naturaleza
juridica de los contratos que une a AFINSA con sus clientes, han resuelto que
son mercantiles, llegando a decir que se trata de contratos meramente civiles. A
modo de ejemplo, se puede citar la Sentencia 289/2012, de 17 de octubre, en la
que la Seccion Vigésima Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, que obra
a los folios 57.328 y ss. La Audiencia Provincial de Madrid se ha pronunciado
firmemente sobre la naturaleza del negocio de AFINSA determinando, con toda
rotundidad, que estamos ante un negocio completamente legal, realizado
mediante contratos mercantiles licitos y vigentes a la fecha de su intervencion y
cierre, que no pueden ser considerados como de indole financiera, y que no

existe simulacién entre las partes contratantes.

¢) Sentencias de la Sala 3% del Tribunal Supremo, de 9/12/2010 (rec.
1340/2010) y 13/12/2010 (recurso 1416/2010). Al resolver los recursos de
casacion interpuestos contra las sentencias anteriores dictadas por la Audiencia
Nacional, ratifica integramente las mismas, siendo de destacar el fundamento
juridico quinto donde se reafirma que AFINSA no realizaba actividades
consistentes en captacion de fondos reembolsables del publico, sino una
actividad sometida al Cédigo de Comercio y al Cédigo Civil, y desde la
aprobacion de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion

Colectiva, sometida a la Disposicién Adicional cuarta de la misma.

Resulta evidente que AFINSA se atuvo, en todo momento durante los
afios de su operativa, a la ley en vigor, a lo dictado por los tribunales y
organismos competentes y también, a la doctrina cientifica relevante.

Consecuentemente, a la hora de formular su contabilidad lo hizo siempre al
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amparo de la normativa existente y con el control de las entidades ptblicas
competentes, sin que en mas de veinticinco afios de operativa y presencia en los
mercados nacionales e internacionales fuese jamds sancionada, ni siquiera
amonestada, por infraccién alguna. Desde los tribunales nunca se cuestion6 esa

naturaleza mercantil.

Las consideraciones juridicas expuestas proporcionaron a la actividad
negocial de AFINSA un ambito de actuacion en el que desarrollaba su funcién.
Una actuaciéon sujeta al ordenamiento mercantil, no financiero, con las
obligaciones propias de esa actividad. Pues bien, a pesar de la claridad de las
resoluciones y dictdmenes citados, el procedimiento se inici6 con una
intervencion judicial por la creencia de que la actividad de AFINSA era
financiera y, concretamente, consistia en la recepcion de préstamos por parte de
los clientes. La base de la intervencién fue la actuaciéon de la AEAT -informe de
la Inspectora dofia Maria Teresa Yabar Sterling- plasmada en su denuncia del
afio 2005, y que hicieron propia tanto el Ministerio Fiscal, los administradores
concursales de AFINSA, y en especial, los peritos de la AEAT designados en la

fase de instruccion.

Lo que habia venido siendo una actividad negocial desarrollada bajo un
ambito normativo claro y preciso, aparece desvirtuado por una denuncia que,
sorpresivamente, califica ese negocio de actividad financiera. La multitud de
resoluciones judiciales y de dictdmenes de organismos publicos que habian
negado el caracter financiero de AFINSA, se viene abajo por una denuncia de la
AEAT que hace suya la acusaciéon en este procedimiento penal. Asi, el
Ministerio Fiscal en su escrito de querella -folios 3 a 13- fundamenta su acciéon
en el caracter financiero de la actividad negocial de AFINSA. Sin embargo, ese
mismo Ministerio Publico, cuando se pone de manifiesto la normativa, los
informes anteriormente sefialados y la jurisprudencia interpretativa, que
destacan la naturaleza mercantil del negocio, durante el juicio modifica esta
consideracion y en su lugar justifica la quiebra de la empresa porque no se

habian dotado provisiones respecto a todas las ventas de sellos a los clientes. El
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Ministerio Fiscal cambia el fundamento de su acusacién: AFINSA ya no
desarrollaba una actividad financiera sino una actividad de compraventa en la

que debia provisionar el 100% de las ventas a los clientes.

La acusaciéon modifica su exposiciéon y sostiene una obligacion hasta
entonces no exigida y, sobre todo, no prevista en la Ley. En efecto, el Ministerio
Fiscal modificé sus conclusiones en la dltima sesion del juicio e indicé “Los
contratos de inversion filatélica comercializados por AFINSA amparaban una
actividad de naturaleza financiera que, al margen de su calificacion, habian llevado

a la compaiiia a una clara de situacion de quiebra patrimonial” .

Todos estos cambios, nos permiten afirmar que el hecho de la acusaciéon
ha ido modificAindose en funcién del momento procesal en el que nos
encontrdbamos. En un primer instante, antes de la intervencién, se mantenia
que en AFINSA no habia filatelia, o si habia algo, era falsa. Esa idea se
desvanece cuando se interviene la empresa y la investigaciéon comprueba la
existencia de mas de 150 millones de sellos de los clientes. En consecuencia,
cambian de criterio y se pasa a la teoria de que la empresa, en realidad, era
financiera y debia contabilizar sus operaciones como préstamos. En
conclusiones definitivas en el juicio oral, y como resultado de las numerosas
resoluciones judiciales que descartan el caracter financiero de AFINSA, vuelven
a cambiar de criterio y lo que en realidad se imputa es no haber provisionado
todas y cada una de las operaciones de venta, criterio que es el asumido en la

sentencia.

Pero es que este altimo criterio, el de la necesidad de provisionar, ha sido
también negado por la jurisdiccion. La Sala 3% del Tribunal Supremo en su
Sentencia de 11 de marzo de 2011 (folios 57.370 a 57.387), niega el caracter
deducible de las provisiones de AFINSA, pues, segtin dice la Sentencia se trata
de una “Opcién ésta que depende exclusivamente del libre albedrio del citado
cliente” y que “en definitiva, la dotacion efectuada por AFINSA no responde a
ninguna de los tres supuestos reglamentarios enunciados. Queda a eleccion del cliente

acudir a la reventa de los lotes adquiridos o no hacerlo, no acreditando la entidad
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recurrente la existencia de responsabilidades ciertas. Lo que existe, segiin reconoce
literalmente aquélla, es una "probabilidad" de que la obligacion se materialice pero es
que la probabilidad del nacimiento de una responsabilidad no da derecho a la deduccion
de la provision dotada (...) No existe en la normativa fiscal, como pone de relieve
la sentencia de instancia, ninguna posibilidad de dotar provisiones por
responsabilidades que todavia no tienen un planteamiento serio de existencia,

que no existe un litigio, que no existe una reclamacion, etc.”

Esta sentencia no puede ser mds ilustrativa y deja completamente claro
que nos hallamos ante operaciones netamente mercantiles, y que al ser la
recompra una opcion del cliente no existe tal obligatoriedad de provisionar la
venta. Se trata de operaciones de compraventa con pacto de retrocesiéon, o por
ventas a terceros o por recompra, opcional para el adquirente, por lo tanto no
estamos ante unas provisiones, y si ante unas previsiones, y siempre ante

operaciones de trafico mercantil.

Y no sélo es que el criterio de dotar provisiones que en este instante
impera se oponga al criterio del Tribunal Supremo, sino que, ademas, los
Administradores Concursales que se hicieron cargo de la gestion de AFINSA
tras su intervencién (y se destaca que uno de los administradores, la sefiora
Fernandez-Daza Alvarez, actuaba en representacién de la Agencia Tributaria),
eliminaron la partida de provisiones de filatelia en las primeras cuentas
anuales que firman, las de 2006, pues segiin consideraron “no tenian sentido”.
Al punto 11 de las cuentas anuales de 2006 se puede leer:

“Esta provision pretendia recoger las posibles pérdidas del valor de los sellos
asociados a los contratos de inversion con los clientes que firmaba la compariia. Dado
que los compromisos con los clientes se recogen en el pasivo del Balance de
Situacion en las cuentas 521 Deudas a corto plazo y 527 Intereses a corto plazo de
deudas y que la filatelia se encuentra recogida en el activo del balance por su

valor de mercado no tiene sentido mantener esta partida por la que se salda en el

asiento de ajuste efectuado por la Administracion Concursal”.
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Pues bien, a pesar de la claridad de la sentencia del Tribunal Supremo y
de que los Administradores Concursales, de manera expresa, eliminaran la
partida de provisiones dado que la misma no tenia sentido, el Ministerio Fiscal
modificé sus conclusiones y ahora considera que, en efecto, hay transferencia
de un bien pero que el presunto delito que habria cometido AFINSA se justifica

porque no habria dotado provisiones por las ventas.

Diez afios después de la intervencion judicial de AFINSA, aparece una
nueva tesis contable: ya no hay préstamo y si una efectiva transmisiéon de la
propiedad de un bien, pero en la contabilidad debe aparecer una provision al
igual que debe figurar un derecho a la filatelia. El problema es que esa
novedosa teoria que saca a colacion el Ministerio Fiscal en sus conclusiones
definitivas a la que se adhiere y confirma la sentencia de instancia, choca
frontalmente con el criterio que mantuvo la Agencia Tributaria en el acta de
1997, con el de los Administradores Concursales, y con el de la Sentencia de la
Sala 3% de 11/03/2011, resultando que no es una teoria novedosa sino muy al
contrario, ya se analiz6 en el afio 1997 y fue desechada por la AEAT, y luego
por el Tribunal Supremo, maximo intérprete del orden contencioso

administrativo.

El desbalance patrimonial argumentado se basé inicialmente en la
consideracion de los compromisos como préstamos al entender las operaciones
como créditos remunerados. Mas tarde, los que sostuvieron esta tesis tuvieron
que cambiar su argumento ante el revés sufrido por sentencias que calificaron el
negocio de compraventa. Ahora es una compraventa, pero resulta obligatorio
provisionar por el total de los compromisos, lo que permite que aparezca el

déficit patrimonial y la imputacién de que la contabilidad estaba mal hecha. (!

Sin embargo, no debe olvidarse que de haber actuado la empresa en su
momento tal y como ahora se la exige, hubiera infringido el criterio de entonces
de la AEAT, expresado por ésta en las actas de inspeccién levantadas en 1997, y

hubiera actuado también, en contra de lo dictado por la Audiencia Nacional en
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la sentencia dictada por el recurso en contra de lo dispuesto en esas actas por

AFINSA (sentencia que luego fue ratificada por el Tribunal Supremo).

De lo anteriormente expuesto, se constata que AFINSA siempre se ha
movido dentro de lo juridicamente permitido, y ese marco de actuacion ha sido
analizado y confirmado por la jurisprudencia. Su actividad negocial aparece
regulada por el ordenamiento, Ley 35/2003, y ha sido calificada por organismos
de regulacion financiera y de control como una actividad mercantil y no
financiera, sin obligaciones de provisionar en los términos sefialados. Ese era su
ambito de actuacién, que habia sido objeto de supervision y de control
configurando un entorno regulado, inspeccionado y controlado, sin queja

alguna y saliendo airosa de cuantas inspecciones se hicieron.

AFINSA desarrollaba su actividad en un marco de seguridad juridica
necesario para sus clientes y bajo la seguridad que inspecciones y controles
proporcionaban y, sobre todo, en un ambito de legalidad refrendado por los
6rganos de control y por la jurisdiccién. Esa seguridad quiebra cuando se
cuestiona la realidad del negocio desoyendo los informes de los 6rganos
reguladores y de control. En resumen, una vez se demuestra la falacia del
argumento inicial, surge la falacia de la actividad financiera, y cuando se
acredita la naturaleza mercantil aparece otro nuevo argumento: es necesario el
aprovisionamiento de todas las ventas realizadas; y, de nuevo, desde la
jurisprudencia y desde los informes anteriormente sefialados, se niega esa

exigencia.

AFINSA ha actuado dentro de lo juridicamente dispuesto y en un
espacio de seguridad que se resiente cuando es condenada por actuar en el
ambito de lo permitido y cuando desde la acusacién se ha venido, hasta en tres
ocasiones, modificando el objeto de imputacién: desde el cuestionamiento de la
realidad de los contratos, hasta la inexistencia de provisiones obligatorias,
pasando por cuestionar la naturaleza mercantil. Los acusados han desconocido

el &mbito de la tipicidad objeto de la acusaciéon y han accedido a un juicio oral
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sin un planteamiento claro del reproche, pues, en todo momento han actuado
dentro del ambito de lo permitido, poniendo en riesgo la seguridad juridica
(articulo 9.3 CE) y las exigencias del principio acusatorio por los cambios
sistemédticos en la acusacion, de manera que se ha resentido su seguridad y las

exigencias del derecho de defensa.

Segundo motivo. Por vulneracién de los articulos 852 LECr y 5.4 LOP]J,
por infraccién del principio constitucional del derecho a la presuncién de
inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del

articulo 24.1 CE por la validez dada a los informes periciales.

Breve extracto del motivo

Se presenta este motivo al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 de la
LOPJ, por vulneracién de principio constitucional del derecho a la presuncién
de inocencia del articulo 24.2 CE, y del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE, por la irregularidad en el nombramiento de los peritos de la
causa tanto de la pericial encomendada a la Agencia Tributaria sobre el
funcionamiento de la empresa, como de la pericial incorporada al
procedimiento penal proveniente del concurso de AFINSA de valoracién de la
filatelia de la compafiia, cuya elaboracion se ha realizado en clara vulneracién

del derecho a la regularidad de la prueba.

Se pretende, pues asi lo autorizan los articulos 852 LECr y 5.4 LOP]J,
poner de manifiesto ante esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo la
irregularidad de los informes periciales en los que el tribunal de instancia se
apoya para elaborar la condena. Es jurisprudencia reiterada (por todas, STS
321/2007, de 21 de abril) que “el control casacional del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia se contrae a la constatacion por esta Sala de la regularidad de
la prueba, su licitud, su cardcter de prueba de cargo suficiente para enervar el derecho
que invoca en la impugnacion”. Este aspecto, el de la regularidad de la fuente

probatoria, es el objeto de este motivo.
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1. Informe pericial elaborado por los Inspectores de la Agencia
Tributaria

La caracteristica o razén de ser de un perito es el auxilio que prestan a la
Sala, o al Magistrado, encargado del enjuiciamiento o de la instruccién
mediante la puesta en conocimiento de un saber experto, imparcial y ajeno. Mas
el perito, segin reiterada jurisprudencia, no entra en conocimientos juridicos
pues, conforme al principio iura novit curia, esa tarea es funcién exclusiva del

juez, “perito de peritos” (por todas, STS 941/2009, de 29 de septiembre).

En este caso, los técnicos de la AEAT, dofia Carmen Rojo del Amo y don
Jestis Lim6n Tamés, fueron designados peritos judiciales mediante providencia
de 05/07/2006 (folio 2.315) para elaborar una pericia cuyo objeto versaria,
principalmente, en detallar: (i) La actividad econémica de AFINSA, con
expresion de sus proveedores, compras y ventas, forma de pago, flujos
econémicos y contabilizacion de las operaciones, (ii) Su situacion patrimonial y

(iii) Las consecuencias tributarias de dicha actividad.

Sin embargo, y pese a que el objeto de la pericia se encontraba
delimitado, los peritos judiciales, tal y como esta parte puso de manifiesto en
diversas ocasiones a lo largo de la instruccién y en las sesiones de juicio,
abandonaron su condicidon de peritos para convertirse en instructores, o si se
prefiere, en investigadores de la causa. Han sido los peritos judiciales de la
AEAT, y a las actuaciones nos remitimos para su comprobacion, quienes se han
encargado de impulsar el procedimiento mediante la peticion de: comisiones
rogatorias a innumerables paises; oficios a entidades financieras; y, en general,
la préctica de cualquier diligencia que pudiera ser utilizada para determinar la
culpabilidad de los encausados. A modo de ejemplo, citamos las siguientes

diligencias:

Tomo 10
F-4.238 a f-4.247 Escrito de 31.10.06 presentado por Carmen Rojo del Amo y
Jests Limoén Tamés, se solicitan requerimientos y comisiones rogatorias a Italia,

Holanda, Alemania, Portugal, Suecia y Bélgica para la remisién de la documentacién
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contable, bancaria y registral y fiscal que se interesa de cada una de las sociedades que

aparecen como proveedores de Afinsa y Central de Compras Coleccionables, S.L.

Tomo 11
F-4.471 Escrito de Carmen Rojo del Amo y otro de fecha 11.1.07, en el que
solicita que se requiera a la entidad Citibank al objeto de identificar los titulares de

dicha cuenta y los movimientos de la misma.

Tomo 12

F-4.857 Escrito de 1.2.07 de Carmen Rojo del Amo y otro, al objeto de analizar el
posible destino de los fondos pagados por Afinsa a sus proveedores se solicita que se
autorice a dichos peritos a investigar el posible destino de los fondos pagados por
Afinsa a las sociedades Francisco Guijarro Lazaro Filatelia, S.L, y Guijarro Lazaro
Filatelia, S.L., requiriéndose a diversas entidades bancarias para que aporten
documentaciéon del periodo 1999 a 2003.

F-4.859 Escrito de 1.2.07 de Carmen Rojo del Amo y otro, en el que pide que se
autorice a los peritos a investigar el posible destino de los fondos pagados por
Afinsa a German Baschwitz Gémez y se requiera a la sucursal bancaria del Banco
Popular para que aporte documentacion relativa al periodo que abarca los afios 2003 a

2006.

Tomo 13

F-5.124 a £-5.130 Escrito de 22.12.006 de Carmen Rojo del Amo y otro, en el que
solicitan del Juzgado se efecttie los requerimientos de informaciéon a las entidades
financieras directamente o a través de los peritos a efectos de que se aporte detalle
de los movimientos de las cuentas que se indican asi como los documentos
justificativos de aquellas operaciones que por parte de los peritos se considere
necesario. Las cuentas que se relacionan son titularidad de personas vinculadas con

Afinsa o autorizadas. Se solicita se libren oficios a varios bancos

Tomo 17
F-6.882 Escrito de 13.4.07 de Carmen Rojo del Amo y otro solicitando se

requiera al Banco Santander para que aporte Identificacion de la cuenta o cuentas

donde se ingreso el cheque n° 0.799.947 de 1.6.06 por importe de 300.000€.
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Tomo 22
F-8.723 a £-8.726 Escrito de 24.1.07 de Carmen Rojo del Amo y otro se solicita se
remita comisién rogatoria a Suiza y Alemania, para informacién de la entidad

FILASYL, S.L., sobre transferencias de dinero a diversas entidades.

Tomo 25

F-9.878 Escrito de Carmen Rojo del Amo y otro de 25.7.07, registro de entrada
26.7.07, solicitando informacion a la entidad Cuatrecasas Abogados, S.R.L., para que
aporten copia de las facturas emitidas a Juan Antonio Cano Cuevas; Albertino
Figueiredo Do Nascimento, durante los ejercicios 1998 a 2006 con identificacion de los

medios de pago empleados.

A lo largo del procedimiento encontramos multiples ejemplos respecto a
la funcién que han realizado los peritos judiciales. Especialmente llamativa es la
providencia dictada el 28/09/2009 (folio 2.226), en la que a iniciativa de los
peritos se solicita al Magistrado-Instructor que “reconsidere” su postura en

cuanto a la denegacién de una diligencia que habian solicitado previamente.

Se citan estos ejemplos sin 4nimo de exhaustividad, pero el
procedimiento, los 146 tomos que componen la causa, esta plagado de ejemplos
en los que los peritos de la AEAT solicitan la practica de diligencias (comisiones

rogatorias, oficios a entidades financieras, empresas, organismos publicos, etc.).

Los anteriores ejemplos ponen de manifiesto que los funcionarios de la
AEAT han realizado una labor de investigaciéon que debe quedar al margen de
la funcién de un perito, siendo esas tareas indagatorias propias de la actividad
del Instructor o de la policia judicial. S6lo en aquellas cuestiones en las que por
la complejidad de la materia pudieran existir dudas, seria preciso acudir a un
experto. Y, en este caso, habria sido deseable que la actuacién de los peritos
judiciales se hubiese limitado a aspectos técnico-contables, dejando la
investigacion en manos de quien esta legalmente habilitado. En este
procedimiento, los peritos dejaron de ser un experto llamado a auxiliar al juez

en su funcién jurisdiccional, para convertirse en investigadores. Como es
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natural, esa anémala doble funcion de investigador-perito queda reflejado en
el informe presentado mediante una serie de valoraciones que son propias de
un escrito de quien persigue el delito, pero nunca de un informe pericial que

debe redactarse desde el criterio de la objetividad.

La consecuencia de este abuso de funciones es que el informe elaborado
con fecha 19/01/2013 deja de ser una pericial objetiva e imparcial, para
convertirse en un instrumento de indagacion de conductas delictivas. En este
caso, dado que quienes eran peritos se han dedicado a investigar e impulsar el
procedimiento, es légico que exista cierto recelo por parte de esta
representacion en cuanto a la objetividad de los peritos de la AEAT. Es
palmario que quien destina 7 afios (desde el 2006 que son designados hasta el
2013 que presentan su informe) a investigar unos hechos, siguiendo un hilo
conductor en la elaboracién de su informe, pierde la objetividad que se le exige
al perito. Cualquier profesional que dedica tanto tiempo a un informe en el que
poco a poco tiene que ir recabando informacién, apoya su convencimiento en
una tesis sobre la cual se mueve su proceder. Ese proceder, ya contaminado,
aunque sea de manera involuntaria, gira en torno a la idea fija en sobre la

culpabilidad de las personas investigadas.

Esto mismo se argument6 a lo largo de la vista oral, y la respuesta dada
en la sentencia, segin se observa a los folios 42 y 43 de la misma: “Otra defensa
hizo una descalificacion genérica de los peritos judiciales que habian realizado el
estudio sobre la compaiiia, su actividad, modelo de negocio y sistema contable, al
entender que se habian convertido en investigadores y su opinion quedaba
contaminada por esa parcialidad incriminatoria. Plantea la parte un problema de
parcialidad de tipo motivacional que no se puede asumir, ya que la investigacion en
materia econdmica y contable, en un mercado tan particular como el de la inversion
en valores filatélicos, requiere de parte del juez una ayuda y colaboracién experta
sobre la propia informacion pertinente y los canales de acceso a la misma, que solo
profesionales con conocimientos cualificados en economia y finanzas le pueden
proporcionar; ademads, estos peritos son técnicos del Estado, lo que representa una

acreditacion de origen afiadida”.
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No se cuestiona que el Instructor se apoye en expertos que presten su
colaboracién en materia de indole econdmica/financiera para facilitar la
comprension de aspectos que por su complejidad pudieran suscitar problemas,
la cuestion que se plantea no es esa. Lo que se denuncia es que se ceda la
investigacion a quienes previamente han sido designados peritos, con
vulneracion de las exigencias de imparcialidad exigibles al perito -articulo 464

LECr-.

Una cosa es requerir apoyos para aspectos técnicos que quedan fuera del
normal entender, y otra bien distinta es que se legue la instruccién al perito,
quedando Ministerio Fiscal e Instructor como simples observadores del
procedimiento. La jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, STS
1212/2003, de 9 de octubre) se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre
como debe ser la pericial, y especialmente respecto al cardcter imparcial del

perito. En este sentido:

“En orden a la naturaleza y sentido de la pericia, o informe pericial, hemos de
manifestar que, amén de estimarse medio de prueba en su funcion de averiguacién en el juicio
oral de la verdad material delimitada en las pretensiones penales que se ejercitan, en aquellos
casos que se interesa y practica a instancias del Instructor, constituye un acto de investigacion o
preprobatorio de auxilio judicial para suplir la ausencia de conocimientos cientificos,
artisticos o culturales del juez, teniendo como finalidad tal diligencia constatar una realidad
no captable directamente por los sentidos, en contraste con la prueba testifical o inspeccion
ocular. Las garantias o fiabilidad de los resultados o conclusiones de la diligencia

pericial se hallan asentadas en el cardcter imparcial y objetivo de los peritos”.

En el supuesto que nos ocupa, quien se ha comprometido con la
investigaciéon, hasta el extremo de ser el responsable de dirigir el
procedimiento, no puede considerarse perito a los efectos que marca la LECr y,
por tanto, el informe emitido y que ahora se considera pericial no debe ser

admitido al proceso, declardndose su nulidad sin que pueda ser valorado.

Consecuencia de la investigaciéon desarrollada por los dos peritos de la

AEAT, y a efectos de acreditar la ausencia de imparcialidad del informe, se
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citan como ejemplo, una serie de manifestaciones contenidas en el Informe
Resumen de los inspectores de la AEAT dofia Carmen Rojo del Amo y don
Jestis Maria Limén Tamés (obra incorporada al folio 56.497, en la pieza separada
informe pericial), que ponen de manifiesto que, en realidad, el informe pericial se

asemeja mas a un escrito de acusaciéon que a una pericial:

Paginas 11 y 12 del informe:

“los cambios operados en los contratos en esos afios hicieron que el control de
los precios de los sellos y su revalorizacion se convirtiese en una pieza fundamental de
su actividad, y para conseguirlo era necesario lograr el control de los catidlogos, de
forma que parezcan independientes a los ojos de terceros y asi puedan depositar su

confianza en las operaciones realizadas con AFINSA.

Se puede asegurar que una de las principales preocupaciones de AFINSA fue
el control/manipulacién de los catidlogos filatélicos y la constante revalorizacion de la

filatelia que sirve de base a sus contratos de inversion.

Asi, AFINSA control6 la préctica totalidad de los catdlogos que utilizaba para la
adjudicaciéon de la filatelia en los contratos PIC y MIP: catdlogos Domfil Europa,

AFINSA Portugal, Unificato y posteriormente Brookman Europa.

Por lo que respecta a los contratos CIT y CIF, la adquisicién del catdlogo
Brookman en junio de 2003 permiti6 a AFINSA adquirir filatelia no catalogada,
asignarle unos valores extraordinariamente altos y mantener el discurso de la
existencia de un catalogo independiente soporte de los valores de adjudicacién, si bien,
hay que indicar que este catidlogo tuvo mds la consideracion de lista interna
encuadernada utilizable para Sistemas de Inversion que de catalogo de referencia para

el mercado.”

Pagina 14:
“De la literalidad de los documentos en que se formaliza un contrato CIT, se

deduce que el cliente no tiene interés alguno en los valores filatélicos”

Pagina 15:

“El andlisis exhaustivo realizado de los contratos CIT deja patente unos
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incumplimientos o inconsistencias tan graves, que ponen de manifiesto, ain mas

claramente, su indudable naturaleza financiera”.

Pagina 19:

“ AFINSA sabe que la mediacién no se produce en ningtin caso, sino que es mas
bien un artilugio juridico y contable buscado con el fin de no dejar traslucir el
auténtico negocio que AFINSA desarrolla y el impacto real que los contratos CIT

provocan en el balance de la Compaiiia y por ello en su solvencia”

Pagina 20:

“AFINSA era plenamente consciente de los graves problemas que el contrato
CIT vigente tenia y que incluso ponian en tela de juicio la viabilidad de su propio

negocio.”

Pagina 31:

“AFINSA, que es la creadora de los contratos, es perfectamente consciente de
que todos ofrecen una falsa apariencia y lo realmente perseguido es muy distinto a lo
estipulado en el clausulado de los mismos. Y los inversores, gracias a la garantia y
aparente solvencia ofrecida por AFINSA, se adhieren a los contratos consintiendo la

literalidad de los mismos”.
Pagina 32:

“AFINSA también ha sido consciente siempre de que su actividad era una
actividad de captacion de recursos, de movimiento de capitales, y que la filatelia era

una simple fachada”.

Pagina 100:

“Si a las anteriores consideraciones se afnade la falta de preocupacién existente
en los drganos de gobierno de AFINSA y en el propio departamento de Valores en
relaciéon con el suministro de este tipo de filatelia -a diferencia de lo que ocurria con la
filatelia PIC, con continuas manifestaciones acerca de la escasez de la misma-, se
puede llegar a concluir que o bien dichos 6rganos de AFINSA tenian desde el
principio un conocimiento bastante aproximado de la naturaleza de la filatelia

suministrada o bien, en el mejor de los casos, no les importaba lo mas minimo la
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naturaleza de dicha filatelia”.

Los ejemplos que se destacan en los anteriores parrafos, asi como
muchos otros que se recogen en el informe y en sus anexos, constituyen la
mejor muestra de la absoluta ausencia de imparcialidad de los peritos

designados por el Juzgado de instruccion.

Sin entrar a cuestionar que los peritos sean representantes de la Agencia
Tributaria, pues ese particular ya ha sido sobradamente tratado por este
Tribunal de casacion, lo que realmente se ha denunciado a lo largo del
procedimiento y, de nuevo, en esta alzada, es la doble posicion de
investigador/perito que se le ha otorgado a los dos funcionarios de la AEAT, y
por ende, la valoracién que el tribunal a quo ha realizado de su informe. Tanto
la sala sentenciadora, como antes hicieron el Ministerio Fiscal y el Magistrado-
Instructor, ha utilizado el informe de 29/01/2013 de los sefiores Rojo y Limén
en la motivacion de la sentencia, e incluso en determinados momentos el
informe se ha traspasado en su integridad a la resolucién, es un calco del

mismo.

Ante nuestra queja, dice la sentencia de instancia “que la investigacion en
materia econdmica y contable, en un mercado tan particular como el de la inversion en
valores filatélicos, requiere de parte del juez una ayuda y colaboracion experta sobre la
propia informacion pertinente y los canales de acceso a la misma, que solo profesionales
con conocimientos cualificados en economia y finanzas le pueden proporcionar”. Se
reitera, como ya se hizo en el juicio, que no se duda de la necesidad de los
peritos para cuestiones técnicas, sino del papel que los mismos han adoptado y

de la imposibilidad de considerar a quien ha investigado, perito judicial.

La policia judicial participa hechos y la resultancia de su investigacion,
pero no es el perito que proporciona al juez sus precisos conocimientos. Esta
irregularidad fue denunciada en el juicio oral y no atendida sobre la base del
cardcter oficial del perito, lo que no ha sido objeto de discusién, sino la concreta

funcién que ha desarrollado en la causa, generadora de indefension a la parte
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desde el momento que la investigacién del hecho -cuyos resultados han de ser

probados- se ha convertido en medio probatorio.
2. Informe filatélico

La pericial filatélica, como recoge la sentencia, fue elaborada para el
procedimiento concursal e incorporada con posterioridad al procedimiento
penal. Ante las quejas manifestadas por las defensas por la incorporacién de
este informe al procedimiento penal, la sentencia de instancia dice al folio 43

que:

“No hay razon alguna de cardcter institucional para que el juicio penal
desaproveche un medio de prueba altamente especializado, que requiere de importantes
recursos; otra cosa es la necesidad de su produccion en forma en esta sede y su valor

probatorio”.

Pues bien, si las defensas manifestamos nuestra queja contra este
informe, fue principalmente, y en primer lugar, por el uso en un procedimiento
penal de una pericial concursal que tiene muy acotada su finalidad dentro del
concurso como una mera informacién a los acreedores del valor liquidativo de
la masa activa. Finalidad que se aleja de la determinacién del valor de mercado
de unos bienes bajo el principio de empresa en funcionamiento y sin amenazas
que pesen sobre la misma, tGnico criterio aceptable para determinar el valor
razonable de mercado. En segundo lugar, se cuestiona también el personal

seleccionado para su elaboracion.

La pericial filatélica del concurso se encargé a ANFIL -Asociacion
Nacional de Empresarios de Filatelia y Numismatica de Espafa-, y
concretamente a los filatélicos don Pablo Cuadra Cid, don Antonio Berlinches,

don Pedro Ayala, don José Jaime Martinez Millan y don Fernando Gimeno.

Antes de proseguir, hemos de significar que la composicion de este
equipo de filatélicos fue objeto de tacha por la representaciéon de Juan Antonio

Cano, Albertino De Figueiredo y Vicente Martin Pefia en el procedimiento
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concursal. Y si bien esa tacha fue desestimada por el Magistrado titular del
Juzgado de lo Mercantil n° 6 de Madrid, lo cierto es que, incluso antes de
conocer el contenido del informe, refleja la desconfianza que nuestros
representados tenfan en las personas que habian sido designadas para realizar

la tasacion del inventario de la compafifa.

El primer perito sobre el que existen ciertas dudas en cuanto a su
imparcialidad es don Pablo Cuadra, cuya independencia estd seriamente
cuestionada al haber sido trabajador de AFINSA y ser despedido al poco
tiempo por falta de honestidad profesional. Se afiade que, previamente a su
despido de AFINSA, también habia sido despedido de la Filatelia Hobby en
Madrid.[1Con estos antecedentes creemos que las sospechas de parcialidad
estin sobradamente justificadas y, por consiguiente, su trabajo como perito
completamente devaluado. Cuando el sefior Ayala, en representaciéon de los
peritos filatélicos, fue preguntado sobre el despido del sefior Cuadra dijo “si, yo
lo sabia y lo expuesto -a la administracion concursal- y me dijeron que era un caso
laboral y no tenia ninguna afectacion. Se que habia trabajado para Afinsa y habia tenido
algiin problema laboral pero desconozco los términos. Lo puse en conocimiento de los

concursales y valoraron que no habia ningiin problema”>.

El segundo perito, don José Jaime Martinez Millan presenta
significativos condicionantes para su trabajo, pues su cuestionamiento de la
actividad negocial y su posicionamiento a favor de la naturaleza financiera
condiciona su pericia. En un articulo publicado en el diario econémico Cinco
Dias el 15/05/06 -escasos dias después de la intervencion de la empresa-, el
sefior Martinez Millan se pronuncia en estos términos: “El sello como inversion,

eso no ha funcionado nunca. Para invertir estan los bancos”.

El tercer perito que muestra dudas en cuanto a su imparcialidad, es el
sefior Berlinches Gonzalez. En este caso no se trata propiamente de dudas

respecto a su imparcialidad, sino mas bien sobre su criterio de valoracion.

> Folio 927 del acta del juicio

28



Como refleja la sentencia de instancia, los peritos filatélicos mantuvieron un
criterio de valoracion de los sellos de AFINSA en torno al 5 6 10% del precio de
catalogo. Mediante el ejemplo que se expone a continuacién, queda reflejado
que el sefior Berlinches Gonzélez, lejos de seguir el criterio mantenido en el

informe, utiliza otros.

En este sentido, tal y como acredité la defensa de don Carlos de
Figueiredo en su informe de conclusiones, una persona cercana al sefior de
Figueiredo tuvo la diligencia de acudir al establecimiento de este perito para
informarse del precio de venta de filatelia en ese establecimiento. El comercio se
encuentra en la calle Toledo de Madrid, y pertenece al sefior Berlinches
Gonzalez, perito filatélico que descarta categoricamente el uso de los catdlogos
para las transacciones de filatelia. Segtin la factura aportada en el escrito de
defensa de don Carlos de Figueiredo, se observa que la filatelia adquirida es
una filatelia normal, del afio 1973. Esos sellos, tal y como consta, estan
referenciados al catalogo EDIFIL del afio 2014, que fue cuando se realizé la
compra, y tenian un valor asignado en dicho catalogo de 18,65 euros, esto es, un
valor que refleja el 80,42% del precio referenciado en dicho catdlogo. Un precio,
desde luego, que se asemeja mas al que reflejaba AFINSA que el precio que, ese
mismo perito, utilizaba a la hora de valorar y emitir su informe pericial.
Ademas, si se acude a la evolucién del precio de ese mismo sello, segin ha
comprobado esa defensa, el precio del catdlogo EDIFIL en el afio 2012 es de
16,55 euros, es decir en dos afios ese sello se revalorizoé el 12,68%. Por todo ello,
sorprende que ese perito filatélico, que ha negado la referencia catdlogo como
medio de valoracién de la filatelia, en sus propios negocios si que lo utilice y
establezca precios acordes a los manejados por AFINSA. Sin embargo, en la
valoracion que ha emitido junto al resto de los peritos, los precios dados a la

tilatelia a penas superan el 5 6 el 10% del valor de catalogo.

Por todo ello, una pericial en la que mas de la mitad de sus autores

presentan serias dudas sobre su imparcialidad, desde luego se antoja dificil que
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pueda ser considerada seria en toda su extension.

Ademads de estas consideraciones que cuestionarian desde un punto de
vista subjetivo el informe filatélico, existen dudas sobre la capacidad técnica de
los comerciantes designados para la pericia. Todo esto se puso de manifiesto en
el juicio oral, y el tribunal lo resuelve limitindose a afirmar la condicién de
peritos de la causa sin responder al planteamiento realizado por las defensas.
En este sentido, los peritos contratados tienen la condiciéon de comerciantes
filatélicos circunscritos al mercado espafol, aunque la filatelia comercializada
por AFINSA no es de origen espafiola, siendo emitida, en su mayoria, por
paises extranjeros. Por ello, es muy cuestionable que esos técnicos tuvieran
conocimientos y medios para evaluar filatelia de los méas de 120 paises con los
que trabajaba AFINSA. Los peritos filatélicos designados, son pequefios
comerciantes que no acreditaron conocimientos relevantes de los sellos de
“extranjero”, que son los que mayoritariamente componen el stock de AFINSA,
siendo dudoso que pudieran opinar con garantias sobre una materia para la
que no estaban preparados. Tal y como establece el articulo 335.1 LEC los
peritos deberan acreditar que son “personas entendidas en la materia” y que
poseen los “conocimientos correspondientes”. Ninguno de los comerciantes
nombrados peritos tenia la acreditacion oficial de experto, ni pertenencia a
ninguna asociacién del sector que les reconociera esa calificacién. A modo de
ejemplo, se cita la “International Association of Philatelic Experts”¢, de la que si

que era miembro don Francesc Graus, cuya peritacion consta en la causa.

A mayor abundamiento, el tiempo invertido en la valoracién nos lleva a
cuestionar la calidad de la pericia realizada. Apenas destinaron dos meses para
la valoracion de un stock de 150 millones de sellos, lo cual se antoja, cuanto
menos, un proceso de estudio superficial carente de la profundidad necesaria
para llegar a unas conclusiones acordes al rigor y seriedad que la situacion de la

compafiia exigia. En este sentido, todos los expertos filatélicos que declararon

6 http:/ /www.aiep-experts.net/experts/
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en el juicio, a excepcion de los peritos, reconocieron la imposibilidad de realizar

un trabajo de tal envergadura en un tiempo tan reducido. Adicionalmente, los

propios peritos reconocieron en su comparecencia que trabajaron con

fotocopias, que valoraron a cero diversas unidades filatélicas por criterios tales
" . o E . . 21 ” .

como que “no se ajustaban a la estética del comercio filatélico”, o incluso que

son “feos”.

En resumen, para acometer la expertizacién y peritacion de un inventario
tan vasto, heterogéneo y complejo como la filatelia de AFINSA y la de sus
clientes, hace falta una cualificaciéon especial que, dicho con todos los respetos,

no tenian los comerciantes llamados a hacerla.

A tenor de estas alegaciones, y expuestos los motivos que nos llevan a
considerar la irregularidad de las pruebas periciales en las que se apoya la
sentencia de instancia, conviene reiterar que el derecho a la presunciéon de
inocencia implica, entre otros aspectos, comprobar la regularidad de la prueba
utilizada y la racionalidad del proceso argumentativo (STS 553/2016, de 22 de
junio). Debe imponerse, por tanto, la nulidad de pleno e insubsanable de las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales; de suerte que, aplicada la norma al caso presente, la
prueba consistente en el informe pericial de los funcionarios de la AEAT, asi
como la prueba pericial filatélica, efectuado con violacion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, consagrado en el articulo 24 CE,

carecerd absolutamente de validez, asi como las pruebas derivadas de aquélla.

El cuestionamiento de la regularidad de estos dos informes es muy
relevante, pues, el informe de la Agencia Tributaria es el soporte o hilo
conductor de la sentencia -realidad econdmica de AFINSA, funcionamiento de
la empresa, relaciones con proveedores, etc.-, y el informe filatélico da

contenido a las tesis de la AEAT.
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Tercer motivo. Por vulneracién de los articulos 852 LECr y 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, por vulneracién de principio constitucional del
derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, en cuanto al delito de estafa

tipificado en los articulos 248, 249 y 250.1.6 CP
Breve extracto del motivo

Este motivo se presenta al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 de la
LOP]J, por vulneraciéon de principio constitucional del derecho a la presunciéon
de inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE al considerar que, respecto al delito de estafa, la sala de
instancia apoya su tesis condenatoria en los informes periciales anteriormente
descritos, asi como en los documentos que componen esas periciales, sin entrar
a valorar el resto de documentos y declaraciones que se practicaron en la vista
oral. La sentencia sostiene su razonamiento en elementos (filatelia, solvencia de
la empresa, relaciones con proveedores, etc.) que entremezcla para justificar la
condena por tres delitos relacionados entre si mediante las reglas del concurso
real. Se adelanta que en un motivo posterior se analizard con detalle esa
relacién concursal, pero en aras a una mayor claridad en la exposicién y a una
mejor realizacién del derecho de defensa, primero, vamos a proceder al estudio
individualizado de cada delito mediante la observacién de sus elementos

facticos.

En el caso del delito de estafa, la sentencia, entre otros argumentos, se
centra en la filatelia y en el valor que le otorgan los peritos filatélicos
designados en el concurso, para a continuacion desarrollar un criterio propio, y
en la apariencia de solvencia de la empresa. Asimismo, como pasamos a
analizar, considera probado el control por parte de la compaiiia de los catdlogos
tilatélicos y la connivencia con el proveedor Francisco Guijarro y, por dltimo,

desacredita los vinculos de AFINSA con la empresa norteamericana GMAI-
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Auctentia. A fin de una mayor claridad en la exposicion, todos estos temas se

abordaran en diferentes apartados.
Desarrollo del motivo

En palabras de la sentencia 493/2010, de 25 de abril, “el derecho a Ia
presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vdlidas, lo que
implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las garantias
necesarias, referida a todos los elementos del delito, y que de la misma quepa inferir

razonablemente los hechos y la participacion del acusado en los mismos (SSTC

137/2005, 300/2005, 328/2006, 117/2007 y 111/2008)".

En el mismo sentido (por todas STS 151/2011, de 10 de marzo) “sélo
puede hablarse de vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia en
caso de existencia de vacio probatorio, que comprende no solo el supuesto en el juicio,
sino también los atinentes a la obtencion de las pruebas con vulneracion de derechos
fundamentales, o a la falta de motivacion alguna del fundamento de contenido o de

cargo de las practicadas, o cuando esté ausente de toda logica o racionalidad”.

Esta es la postura jurisprudencial. La doctrina reiterada del Tribunal
Supremo y por todas, sirva de cita la sentencia 253/07, de 26 de marzo, afirma
que “(...) el control del Tribunal de casacion se limita a comprobar que la sala de
instancia ha tenido prueba de cargo suficiente, de contenido incriminatorio,
obtenida e incorporada al juicio oral con respeto a los derechos fundamentales y con
arreglo a las normas que regqulan su prdctica de manera que se pueda considerar
acreditada la realidad de unos hechos concretos con sus circunstancias y la participacion

o intervencion del acusado en los mismos (...).”

También el Alto Tribunal tiene declarado que en su tarea “(...) debe
verificar el juicio sobre la suficiencia, es decir, si constatada la existencia de prueba de
cargo, ésta es de tal consistencia que tiene la virtualidad de provocar el

decaimiento de la presuncion de inocencia”.
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Como nos recuerda la sentencia 424/2010, de 30 de junio, de la misma
Sala, “(...) es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la
prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como su suficiencia para

desvirtuar la presuncion de inocencia”.

Esto es lo que solicitamos en el presente motivo de recurso, que el
Tribunal de casacién compruebe si el tribunal de instancia ha dispuesto de
elementos ciertos de la participaciéon de nuestros representados en los hechos.
En definitiva, si ha contado con pruebas con virtualidad para provocar el

decaimiento de la presuncién de inocencia.

A nuestro juicio, no hay prueba sobre los hechos declarados probados. A
lo largo de este escrito se examinaran los documentos aportados durante la fase
de instruccién, asi como antes de la vista, y las declaraciones que hicieron los
testigos en el acto del plenario celebrado, para concluir que el tribunal de
instancia ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia de nuestros
defendidos. Y ello en un doble aspecto: de una parte, porque el tribunal no
dispuso de una minima prueba de cargo que le permitiese declarar enervado
ese derecho fundamental reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucién. De
otra parte, porque el tribunal no ha valorado documentos y declaraciones de
vital importancia para el esclarecimiento de los hechos, construyendo una

ficcion carente de elementos que nos permita hablar de realidad.

La prueba en causas penales no sélo se apoya en la apreciaciéon en
conciencia de las pruebas practicadas en el juicio, articulo 841 LECr, sino que el
articulo 717 de la misma Ley y el articulo 120 CE, exigen que la valoracion sea
racional y que el tribunal motive su conviccién exponiendo el fundamento de la
misma. Aun mas, el caracter de prueba de cargo y las exigencias derivadas del
in dubio pro reo, exigen que la prueba penal supere la existencia de una
alternativa razonable. Por ello la prueba penal, no s6lo debe ser acreditativa de
un hecho, sino que también ha de excluir alternativas razonables contrarias a la

acreditacion de hechos relevantes en la tipicidad.
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Por supuesto, mediante el presente recurso no se pretende pedir que la
Sala de casaciéon haga una nueva valoraciéon de lo apreciado por el tribunal
sentenciador. Tampoco se trata de un mero desacuerdo con la resolucién de
instancia, pues como advierte la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2007 “(...) la presuncion de inocencia no debe confundirse con la disconformidad del
recurrente con la valoracion de la prueba efectuada por el juzgador, (...) como
precisaron la STC 36/86 y el auto 338/83 (...)”. Lo que se pretende es que se
examine la racionalidad de la conviccién expresada por el tribunal y se valore la
existencia de una alternativa razonable que incida en la duda sobre la

culpabilidad.
Valoracion de la pericial filatélica

Analizada en el anterior motivo la composicién del equipo de peritos
filatélicos, en este apartado pasamos a poner de manifiesto las dudas respecto
al método de valoracién de la filatelia de AFINSA seguido por los expertos

designados por los administradores concursales.

Segun el criterio sostenido en la pericial filatélica, el valor de minorista
de la filatelia alcanzaria unos 249 millones de euros (exactamente,
248.769.621,36 euros), y es el que utiliza la administracién concursal como
referencia del activo de la compafia. Los peritos filatélicos, guiados por el
experto contable sefior Yepes, llegaron a esa conclusion utilizando la técnica de

muestreo, que el tribunal a quo da por vélida.

En sentido opuesto, esta defensa, asi como las del resto de condenados,
viene postulando desde el inicio del procedimiento que el tnico criterio vélido
para valorar la filatelia es la referencia a catalogo, y todo ello y como a
continuaciéon se expondrd, porque tratindose de un producto heterogéneo
resulta imposible utilizar el muestreo como técnica de valoraciéon. Prueba de
ello es que, en el proceso penal, la técnica de muestreo practicamente se reduce
al ambito de los delitos contra la salud ptublica, esto es, en procedimientos

donde hay un producto homogéneo.
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Tal vez por ello, el perito don Agustin Herndndez, expuso en la vista oral
con absoluta firmeza que la técnica de muestreo utilizada no se habia
seleccionado “siguiendo los criterios adecuados”, y afiadié “si hacemos una
estimacion que va de 20 millones a 240 millones, sin un avalto y sin relacion
entre ellos, me parece algo aventurado, por ser suave”. El perito estadistico
sefiala con claridad que las muestras obtenidas para, a través de ellas, obtener
un resultado que pueda ser aplicable al conjunto del inventario, estin mal
realizadas porque no son representativas ni en ntimero (el total de ellas) ni en
composicion de estratos, de dicho inventario. Se trata de una critica técnica y
profesional, como matematico especializado en estadistica, que no tiene nada
que ver con lo mucho o poco que sepa de sellos. En definitiva, el muestreo
estadistico realizado para este caso, sencillamente no sirve por no ser
representativo de la totalidad del inventario. Recordemos que uno de los
requisitos de la prueba pericial es que se ajuste a las reglas de la disciplina
cientifica que emplea, y en este supuesto todos los peritos han cuestionado la
técnica de muestreo cuando se trata, como aqui ocurre, de productos

heterogéneos.

En el caso de un stock filatélico heterogéneo, sélo es posible dictaminar
sobre: existencia de los sellos, autenticidad de la poblacion, correcta asignacién
al catalogo de referencia y concordancia con lo manifestado en los documentos
de venta y depésito de terceros, pero nunca sobre el valor de los sellos. Se trata
de mas de 150 millones de piezas filatélicas procedentes de paises de los cinco
continentes, incluida multitud de variedades y tipologias. La necesidad de
realizar con rigor un trabajo como éste, exigiria la contrataciéon de especialistas
para cada una de las secciones filatélicas presentes. A modo de ejemplo, el
entonces presidente de la Federacion de Sociedades Filatélicas (FESOFI),
maxima asociacion de coleccionistas de Espafia, don Fernando Aranaz del Rio,
en su condicion de testigo-perito, afirmoé en el juicio a preguntas sobre cémo
valorar un sello o una coleccién que “hay que ser muy experto y conocer todos los
detalles de esa filatelia. Yo podria valorar en parte una coleccion de Esparia pero no

puedo hacerla de Alemania o de Holanda. Hay que ser experto en cada pais. Expertos de
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todo no hay””.

Consecuentemente, la técnica de muestreo utilizada por los peritos
designados en la que se apoya la sentencia ha sido cuestionada por esta parte,
con apoyo en prueba pericial y, sobre todo, en razones de l6gica que informan
sobre la invalidez de esa técnica tratdndose de productos heterogéneos. Por ello,
no es procedente la fijaciéon de un valor como el que declara la sentencia sobre
la base de una pericial cuyos pardmetros no son contrastados ni validados por

la comunidad cientifica.

En otro orden de argumentos, la valoracién que hacen los peritos se basa
en la venta de los inventarios a partir de la intervenciéon de la empresa,
cuando en ese momento era patente su descrédito y la amenaza a los mercados
de sacar a la venta todo el inventario de manera abrupta, sin control alguno,
con la correspondiente amenaza de una enorme saturaciéon de los mismos por
sobre abundancia de oferta. Esta situacion no puede considerarse adecuada
para determinar el valor de los bienes, sellos en este caso, al distar mucho de lo
que puede ser calificada de normal funcionamiento de mercado. Una
valoracion realizada de esta manera, asentada en premisas andmalas y

excepcionales, es de inicio equivocada.

En este sentido, conviene destacar que en el Plan General de
Contabilidad -PGC- del afio 2007, se establece como valor razonable la
siguiente consideracion “no tendrin en ningiin caso el cardcter de valor
razonable el que sea resultado de una transaccion forzada, urgente o como
consecuencia de una situacion de liquidacion involuntaria”. Por tanto, es claro
que la valoracién efectuada por los peritos designados por los Administradores
Concursales no esta hecha conforme a lo establecido en el PGC, de ahi que pase
por alto que el coste originario de estos sellos a proveedores fue del doble de

su valoracion, es decir 325 millones de euros contra los 250 en que valoraron

7 Folios 712 y 713 del acta del juicio
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la filatelia. No deja de sorprender que los peritos filatélicos hayan dado una

valoracion inferior a lo que le cost6 a AFINSA adquirir esa filatelia.

Ademas, en ningtin caso pueden considerar valor de mercado o valor
razonable el que sea resultado de una transaccion forzada, urgente o como
consecuencia de una situaciéon de liquidacién involuntaria, planteamiento en el
que se basa toda la valoracién del informe pericial, que a su vez soporta la
valoracién de la Administracion Concursal. Cuando se prepara ese informe las
circunstancias del mercado de la filatelia eran las siguientes: final de 2006,
principio de 2007, el mercado estaba “inundado” de sellos por la intervencién
tanto de AFINSA como de su competidor, Forum Filatélico, hecho que era
publico y notorio, y de fundamental trascendencia para los actores del mercado
filatélico. De una parte, compradores/coleccionistas podian acceder a ingentes
stocks a precios irrisorios, y de otra parte comerciantes al borde de la quiebra
ante la situacion de oferta incontrolada que existia en el mercado. Ese, y no otro,
fue el contexto en el que se elaboro la pericial que sirve de sustento a la condena

de nuestros representados.

También es relevante, a los efectos de fijar el precio, el desconocimiento
sobre las cantidades existentes de sellos en posesion de AFINSA, pues las
mismas eran una incoégnita para el mercado filatélico y, por tanto, s6lo conocia
AFINSA. Ese dato, es decir, el nimero de piezas existentes en el mercado de un
sello era algo que AFINSA podia controlar, lo que sumaba un gran valor a su
filatelia. Esa posicion de dominio sobre el mercado de la filatelia, sin duda, era
un elemento del que AFINSA podia sacar beneficio, sin que por ello deba
tacharse como un indicio del delito de estafa. En este sentido, cuando un
comprador o coleccionista querfa negociar con AFINSA desconocia qué
cantidad de sellos estaba en posesion de AFINSA, teniendo por tanto una

influencia muy importante en el precio final de transmision.

A la invalidez de la técnica de muestreo utilizada, hay que afadir el

criterio de precio que han seguido los técnicos filatélicos valorando el precio de
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los 150 millones de sellos en unos 250 millones de euros, a 1,5 euros el sello.
Esta valoracién se enfrenta a la que hizo constar el sefior Gravalos en su
informe (folio 2.346), y que ascendia a 2.128.399.868 euros, correspondiendo con

la valoracion del precio de catdlogo que habia realizado AFINSA.

Los peritos contratados por los administradores concursales han sido, de
entre los numerosos expertos que han prestado declaraciéon en las sesiones de
juicio, los Ginicos que no se han remitido al catilogo como valor de referencia
de la filatelia. A modo de ejemplo, en el seno de la organizaciéon ANFIL,
organizacion encargada de realizar la pericia, existen criterios discrepantes al
sostenido por esos cuatro expertos. Como botén de muestra dos clarisimos

ejemplos:

1° En el procedimiento seguido contra FORUM Filatélico, la valoraciéon
del stock también fue encargada a ANFIL y en contra del criterio de los peritos
que fueron designados en AFINSA, se consagra la referencia a los catalogos
como la tnica forma de establecer un precio aproximado de mercado para el

stock filatélico a valorar.

En la sentencia del incidente concursal promovido por la empresa
FORUM FILATELICO (sentencia 05/2008, de 28 de enero), el juez del juzgado
n° 7 de lo Mercantil de Madrid establece con toda claridad, que los catalogos
son la mejor forma de valorar los sellos, sin que ello quiera decir que sea la
tnica. En este sentido, dice textualmente “este Juzgador coincide con la
administracion concursal y con el perito en que el mejor modo de valorar los sellos
de un modo objetivo es acudir a los catdlogos que sirven de instrumento para

las transacciones que se realizan sobre los mismos” .

Pero es mas, y en linea con la valoraciéon que se le ha dado al stock
filatélico de FORUM Filatélico, en fecha reciente, concretamente el pasado 19 de
octubre, hemos tenido conocimiento del escrito de acusacién presentado por el
Ministerio Fiscal contra la mercantil. Ministerio Fiscal, que como se sabe, acttia

bajo el principio de unidad, y ademas en este caso, esta representado por la
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misma Fiscalia especializada. En ese escrito de acusacion, se dice “De acuerdo
con la daltima lista vigente de FORUM FILATELICO, la n° 108, toda esa filatelia
tenia supuestamente un valor de 4.347.715.733 €. Sin embargo, de acuerdo con
los valores asignados en el catilogo “Yvert & Tellier”, referencia habitual en
el mercado minorista, esa filatelia, de hallarse en 6ptimas condiciones y
suponiendo que pudiera alcanzar el 100 % del precio del catdlogo, lo que en
modo alguno resulta habitual, tenfa un valor de 390.863.727 €, once veces

inferior.”

2° Como segundo ejemplo, es imprescindible tener en cuenta la
declaracion de don Mario Mirman, actual presidente de ANFIL (desde el afio
2012), en la que manifesté6 que los catalogos sirven como referencia en el
mercado. A mayor abundamiento, y respecto a las compras que AFINSA hacia
a sus proveedores, el sefior Mirman manifesté que era posible que AFINSA
comprara al 8 6 10% porque cuanto méas volumen se compra mas barato es el

preciod.

En resumen, el criterio considerado por los peritos filatélicos de ANFIL
en el procedimiento concursal de AFINSA, ha sido cuestionado por otros
expertos de la misma organizacién ANFIL, e incluso por el actual presidente del
gremio, ademas de ser contrario a la costumbre y practicas habituales en este

sector desde su creaciéon a mediados del siglo XIX.

Las defensas, frente a la valoracién de los peritos en los que se apoya la
sentencia sobre la base de una técnica de muestreo que da un valor de 1,5 euros
por sello (sin distinguir calidad, rareza, o cantidad), han cuestionado la
imparcialidad de los peritos asi como el resultado de su pericia por la
utilizacién del muestreo sobre bienes heterogéneos, y por referir un precio sin
valorar la notable incidencia de la intervencién, que légicamente deprecia el
valor de un sello en riesgo de salir al mercado en condiciones ajenas a la libre

fijacion de su precio, y sin valorar el efecto del desconocimiento del nimero de

8 Folio 1141 del acta del juicio
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sellos depositados. Las periciales propiciadas por la defensa proporcionaron un
valor de los stocks filatélicos de AFINSA y de la filatelia propiedad de los
clientes ajustado a los catdlogos, que de acuerdo con el mercado filatélico era

mas razonable que el sostenido en la sentencia.

Como contraste a la actuacion de los peritos filatélicos del concurso de

AFINSA, nos remitimos al dictamen don Francesc Graus i Fontova®, experto

reconocido por todos los técnicos filatélicos (incluido los peritos) que han
declarado en el juicio y al que una grave enfermedad le ha impedido
comparecer!’. En dicho dictamen se indica que la tinica forma de abordar una
peritacion filatélica con valor forense: “una wvaloracion promediada de los
precios marcados en los catdlogos mds importantes”. En este mismo sentido se
pronunciaron en sede testifical en el juicio, el sefior Aranaz del Rio, don
German Baschwitz!!, don Jaime Casafias!?, don José Maria Sallan Mur, Paolo de
Rosa 13 (presidente de honor de IFSDA, Federacion Internacional de
Asociaciones de Comerciantes de Sellos), y don Mario Mirman. En este sentido,
la sentencia, al folio 73, afirma “Cualquier catdlogo, segiin todos los testimonios
expertos recogidos, tiene dos funciones (aqui debemos citar a técnicos de Afinsa como
Sallan Mur, Casarias Testart y Trillo Barragan, a filatélicos propuestos por las partes,
como Coca Pérez Aranaz del Rio, Bastwich, Sempere Luque, Dupplin, de Rosa,
Harnup, y a los peritos de Anfil y a los de las defensas, Sr. Graus i Fontova y Gonzilez
Figueras). Una, permite identificar el sello por un codigo numérico o alfanumérico, que
da cuenta de la serie, la hoja y el bloque a que pertenece, la fecha de emision, y, ademds,
si es sello nuevo, tiene charnela o goma, si es usado o estd matasellado. Dos, ofrece un
valor para el sello o para la serie, un criterio de referencia para vendedores y

compradores que suelen pactar el precio en funcion de un porcentaje sobre catilogo”.

? Pericial aportada en el CD unido al escrito de defensa de la representacion procesal de Juan
Antonio Cano, Albertino de Figueiredo, y Vicente Martin Pefia.

10 A preguntas de esta representacion el perito filatélico, sefior Ayala, reconocié que Graus es
“uno de los grandes expertos, sobre todo en Espafa y colonias”.

11 Folio 745 del acta del juicio

12 Folio 762 del acta del juicio

13 Folio 1055 del acta del juicio
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Ante esa pluralidad de valoraciones, la Sala deberia haber realizado una
valoracion racional de las conclusiones de los peritos partiendo de los
presupuestos de cada una. En el caso de este procedimiento, todos los técnicos
filatélicos, salvo los peritos designados por la administracién concursal, han
cuestionado el sistema seguido en la pericial filatélica, y las razones que
expresan para ese cuestionamiento estan llenas de logica. El tribunal se ha

apartado de esa légica, sin una explicacién razonable salvo su voluntad.

Como llegan a determinar los peritos filatélicos el precio que estiman de

mercado

Los filatélicos designados por los administradores concursales, basaron
la mayoria de sus valoraciones en informacién extraida de la casa de subastas
virtual y generalista E-bay. No hay mdas que contemplar el “Apéndice 6” del
informe filatélico, denominado “Algunas referencias del mercado filatélico”, en
el que, Unicamente, constan entre las 95 paginas de ese apéndice como
elementos a tener cuenta referencias a la pagina de subastas online E-bay. A
preguntas de esta representacion, el sefior Ayala corroboré esta cuestion. Y, el
sefior Ayala no sdlo corroboré este aspecto, sino que también reconoci6 que
nunca habia participado en E-bay!#, es decir, que estaba utilizando una
plataforma para valorar los sellos de la que desconocia por completo su

funcionamiento.

Como se sabe E-bay es una subastadora abierta de oportunidades que se
caracteriza por desplegar ofertas a la baja y no profesionales, donde cada
vendedor cuelga en Internet aquello de lo que se quiere desprender sin conocer,
en muchos casos, el valor real de los bienes que se ofertan. En ella no existe un
filtro adecuado sobre la calidad real ni la autenticidad de los articulos ofertados.
Ningan experto opina o filtra las ofertas, y en muchas ocasiones se presentan
lotes a precios ridiculos. Por otro lado, la venta se basa en el sistema de

subastas, de manera que aparecen lotes a precios extraordinariamente bajos con

14 Folio 945 del acta del juicio
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la esperanza de que suban lo mas posible, como si se tratase de un mercado de
liquidaciéon de bienes. Por lo tanto, E-bay no puede ser considerada, en
términos generales, como una referencia real del mercado filatélico. Podra valer
como plataforma comercial, pero no para valorar un stock filatélico de las

dimensiones del que tenia AFINSA.

Por otra parte, el hecho de que se apoye en la plataforma E-bay nos lleva
a deducir que valora la empresa segtn las caracteristicas del mercado a fecha de
la elaboracién del informe, esto es, posterior a la intervenciéon de la compaiiia,
cuando el mercado filatélico conocia sobradamente que el mismo estaba
inundado de sellos por las intervenciones de FORUM Filatélico y de AFINSA.
Se destaca que, s6lo AFINSA iba a sacar al mercado sus 150 millones de
unidades, y si esto era una informacién publica, desde luego mucho maés

notoria en el mercado de quien se dedica a la filatelia.

En fin, todos los expertos filatélicos -a excepcion de los peritos del
concurso- que prestaron declaracién en las sesiones de juicio negaron validez a
E-bay como elemento de tasacién, ya fuera por la imposibilidad de ver el sello y
los fraudes que eso podia conllevar, por el desconocimiento del mercado por
parte de vendedores, etc. Incluso, los propios administradores concursales
llegaron a manifestar en el juicio que “no conozco administracién concursal que

recurra a e-bay para vender absolutamente nada”1°.
Valoracién de la filatelia en la sentencia de instancia

La sentencia parte de considerar que el precio de mercado de la filatelia
es el precio al que AFINSA adquiria la filatelia como mayorista. Esa
afirmaciéon, que es de suma importancia, s6lo puede hacerse desde el

desconocimiento del funcionamiento de cualquier mercado.

15 Folio 1043 del acta del juicio
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En el supuesto de la sentencia que se recurre, no deja de ser llamativo
que, por una parte, se reconozca la validez de los catdlogos como medio de
referencia, pero por otra parte niegue que se puedan utilizar para fijar el precio
de los sellos justificando que “con referencia a” no puede significar
“equivalencia con”. Como se acaba de decir, los juzgadores a quibus apoyan su
teoria segtin la argumentacion de que, al final, el precio de mercado de la
filatelia es el que se refiere en el proceso de intercambio entre comprador y
vendedor. En linea con esa idea, sostiene la sala mediante un criterio propio y
en contra de toda légica econémica, que el precio real y anico de la filatelia de
AFINSA era el que la empresa habia pagado a sus proveedores, siendo esa
cantidad de 325 millones de euros. Esa postura carece de todo sentido

econdmico porque:

a) supone, de inicio, negar los beneficios tipicos derivados de las
economias de escala. Es decir, cuanto mas compraba la compafiia mas barato
costaba adquirir nueva filatelia. La dimensién que tenia AFINSA, con toda
probabilidad el operador més importante del mercado filatélico, le permitia
hacerse con grandes lotes de sellos, con la consiguiente rebaja en el precio de

adquisicion;

b) asimismo, la sentencia no tiene en cuenta que las enormes cantidades
de filatelia que compraba AFINSA le permitia obtener notables descuentos.
AFINSA tenia condiciones de compra de mayorista y, ademas, tenia posibilidad
de ejercer presion sobre los precios de compra porque se trataba de compras en
condiciones de suministro mayorista y la empresa queria, legitimamente,

maximizar sus margenes de compra;

c) el precio de adquisicion al proveedor siempre sera inferior al precio

de venta al cliente final;
d) AFINSA conocia el mercado y, por ende, a quién debia comprar;

e) confirmar la novedosa tesis de la sala de instancia, implicaria el
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reconocimiento de que el precio de un bien corresponde con el precio de origen,
lo que es contrario a toda l6gica econémica. Esa postura niega cualquier valor
afiadido que la empresa le diera al producto, como puede ser por ejemplo la
clasificaciéon o identificacion del sello. Se recuerda que AFINSA realizaba
grandes inversiones en lotes, que en muchas ocasiones no estaban ni tan
siquiera preparados para su comercializacién, o “montados”. Toda esa labor de
catalogacion, identificaciéon, montaje en filoestuches, de cientos de miles de
unidades filatélicas conllevaba un esfuerzo para el que AFINSA tenia, de
manera exclusiva, un departamento en el que trabajaban entre 15 y 20 personas,

dependiendo del momento.

Es redundante afirmar que el precio de un bien es el que el comprador
estd dispuesto a pagar por el mismo. Ahora bien, el vendedor, que es realmente
el encargado de fijar el precio, acorde a la légica de su mercado, establece
previamente ese precio que le pagara el comprador una vez éste dltimo lo
acepte. En definitiva, se trata de un precio acordado entre las partes y que las

dos asumen y aceptan.

Pues bien, en el caso de la filatelia, se daba exactamente la misma
situacion. AFINSA, conforme a las normas que rigen el mercado de la filatelia,
establecia los precios de los sellos que ofrecia a sus clientes en los contratos de
inversion. AFINSA no invento los catdlogos filatélicos. Lo tnico que hizo fue
ponerle precio a su filatelia utilizando el mismo criterio que se usa en el
mercado del coleccionismo filatélico. Es evidente que en el mercado del
coleccionismo, en el que existe un trato directo entre vendedor y coleccionista
pueden entrar en juego reglas propias de la negociacién. El vendedor intentaré

sacar un precio mayor que el de catalogo, y el comprador un precio inferior.

En el supuesto de la filatelia de inversion, al no existir esa posibilidad de
negociacion entre comprador y vendedor, AFINSA recurria directamente a la
referencia principal que tenian a su disposiciéon, esto es, a los catdlogos
internacionales. Los catdlogos, lejos de ser elementos de manipulacion del

mercado, como considera la sentencia, tienen una finalidad orientativa y de
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fidelidad al mercado de la filatelia. Los precios que marcan suelen ser lo mas
ajustado a la realidad, por el simple hecho de que si no fuera asi, los usuarios

del catalogo dejarian de utilizarlo.

El mercado de inversion en bienes tangibles, al no ser un sector regulado,
debe obedecer a pautas creadas por los empresarios de ese sector. Esto es algo
que pasa con el mercado de la filatelia y los catdlogos, pero también, por
ejemplo, con el mercado de diamantes y la Bolsa de diamantes de Amberes, o el
mercado del oro y la Bolsa de Metales de Londres. En todos esos casos, a pesar
de no existir un indice oficial que regule el mercado se asume el precio marcado
por la entidad en cuestiéon. Como es evidente, esos precios son referencias a las
que las partes, si asi lo desean, bien pueden ajustarse o bien pueden negociar un
precio distinto, aunque en cualquier caso, esa diferencia con respecto a la

referencia, digamos oficial, no suele ser de consideraciones notables.

Por ello, afirmar como hace la sentencia, que “la regla general del
mercado es que no se vende ni compra a precio de catalogo, sino con referencia
a él” (pagina 73 de la sentencia), es correcta, pero desde luego muy lejos de los
porcentajes que refiere la propia sentencia. Como se ha dicho, desde el
momento en el que una referencia se utiliza para vender al 8% de lo que marca,
pierde toda validez como referencia. Ademads, considerar que el precio real de
mercado es el de primera adquisicion de AFINSA a un proveedor mayorista

atenta contra las reglas de la 16gica empresarial.

La validez del catdlogo resulta de su propia calidad, pues el catalogo que
no se adecua al mercado real, desaparece o deja de ser tomado como referencia
valida para transacciones. Eso es lo ocurrido en el mercado filatélico desde hace
mas de 150 afios, como consta a todo el comercio filatélico internacional. Si el
valor de la filatelia no fuese el que recogen los catalogos, estos no tendrian
razoén de ser y los coleccionistas, en lugar de comprarlos anualmente, lo harian
una vez cada muchos afios simplemente para poder estudiar las nuevas
emisiones que han salido. No seria necesario emitir nuevas ediciones cada afio,

ya que el precio no seria una referencia valida para realizar transacciones: los
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catalogos o sirven de referencia al mercado, o desaparecen.

En fin, el criterio que sigue la sentencia incluso se aparta de la pericial
filatélica, y para ello afirma en el hecho probado que “La filatelia habia sido
adquirida por 325 millones de euros, valor real, precio de mercado. Sin embargo, el valor
estimado para su venta en el mercado del coleccionismo es muy inferior al que pagaron.
Segiin criterios de minorista es de 249 millones de euros (248.769.621,36 euros, 66,6
millones de euros en precio de venta a mayorista y 23,2 millones de euros si se
liquidaran de una vez las existencias). Afinsa pagaba precios altos a sus proveedores
porque necesitaba la mercancia que demandaban los contratos de inversion en constante
crecimiento, dato que sabian los comerciantes y que aprovechaban para obtener grandes

mdrgenes de beneficio, en muchos casos por mercaderias que carecian de demanda”.

La sentencia de instancia justifica su posicion contraria a la pericial
filatélica argumentando que AFINSA pagaba a los proveedores precios més
elevados por el simple hecho de que los proveedores, conociendo la urgencia
que suponia la creciente necesidad de filatelia, vendian mas caro. Dar validez a
esa afirmacion implicaria que los proveedores se aprovechaban de AFINSA, lo
cual, a su vez, significa que ésta tltima era la parte mas débil de la relaciéon
negocial con los proveedores. Pero, ademas, decir que el precio real de mercado
es de 325 millones de euros, al tiempo que se afirma que ese precio es ficticio
porque se ha obtenido en unas condiciones de mercado imperfectas, contradice
toda logica pues la propia frase contiene elementos que se oponen. En realidad,
lo que hacia AFINSA era pagar una comisioén a los proveedores sobre el precio
de compra basado en un porcentaje del catdlogo, y siempre exigi6 el precio mas
bajo posible en consonancia a su condicién de comerciante mayorista. Obran en
la causa multitud de documentos y correos electrénicos que acreditan

sobradamente esta afirmacione.

16 A modo de ejemplo se citan los siguientes documentos: Génova Planta 1, Caja 2, Bloque 9,
paginas 28-66;, Génova Planta 4, Caja 3, Bloque 12, paginas 12-13; Génova Planta 4, Caja 6,
Bloque 4, pagina 76
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En resumen, del procedimiento se identifican tres precios: 249 millones
de la pericial filatélica; 325 millones que considera la sentencia de instancia; y

2.138 millones conforme a los precios de catalogo.

La sentencia se apoya en reiteradas ocasiones (entre otros, al folio 74, 82y
88) en la declaracion que prest6 don José Maria Sempere Luque, afirmando que
“expuso el sefior Sempere- que el catdlogo era una referencia pero no otorgaba valor,
entre otras cosas porque el entendido sabe que estin elaborados y editados por los
mismos comerciantes que trafican con dicho material. También manifesto que todos los
comerciantes vendian a Afinsa, por lo que esta llego a tener una influencia
impresionante en el gremio, ya que los comerciantes pudieron limpiar sus almacenes del

material que no vendian”.

Sorprende que la declaracion del sefior Sempere haya sido valorada
dado que su animadversion hacia AFINSA qued6 mas que acreditada durante
su intervencion. Se recuerda, a efectos de que esta Sala de casaciéon conozca
todos los aspectos que rodean a este testigo, que Sempere fue trabajador de
AFINSA' y que el propio Sempere se presentd de manera espontdnea y
voluntaria para ser designado perito filatélico en AFINSA (folio 4.228) y en
FORUM Filatélico. El sefior Sempere también puso de manifiesto en su
declaracion, que una vez abandoné AFINSA, segtun dijo porque sabia que el
negocio era una estafa, se ofrecid, no obstante, a AFINSA, la misma que habia
abandonado por tratarse de una estafa, para proveer filatelia a una tienda de la
empresa en Paris'®. Ademas, también manifesté que fue proveedor de filatelia
de Francisco Guijarro, la misma filatelia que luego tuvo que ser retirada ante las
dudas que presentaba. Curiosamente, el sefior Sempere, tal y como afirmé la
inspectora Yabar Sterling en su declaraciéon, también colaboré con ella para

analizar parte de la filatelia de AFINSA™.

17 Cuya colaboracién fue rescindida por AFINSA por demostrada insatisfaccion en el
desempetio de sus funciones (quedé acreditado en correos electrénicos intervenidos: Castellana,
Caja 3,Bloque 10, P4g.77-89 y Castellana, Caja 3, Bloque 10, Pag.93)

18 Folio 800 del acta del juicio.

19 Folio 852 del acta del juicio.
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En definitiva, el sefior Sempere Luque fue trabajador de AFINSA en
circunstancias un tanto extrafias, perito temporal designado por el Juzgado,
proveedor de filatelia de Francisco Guijarro, enemigo y detractor de la empresa
y de su modelo de negocio y, por dltimo, colaborador de la inspectora Yébar.
Todos estos elementos, consideramos, debieran haber restado validez a su
declaracion, y mas si cabe cuando el tribunal conté con material probatorio
suficientemente extenso (mas de 150 testigos, entre los que habia trabajadores
de la empresa, expertos filatélicos, etc.) como para apartar a este testigo por su

evidente contaminacion.

El resto de expertos filatélicos, ya fueran testigos de las defensas o de la
acusacion, manifestaron que la filatelia se fija con referencia a catdlogo. Sin
embargo, la sala de enjuiciamiento pasa por alto ese hecho y considera que esa
referencia no implica con equivalencia a algo. Si bien es cierto, y no se discute,
que el catalogo sirve para orientar al comprador y vendedor, siendo posible una
venta a precio superior o inferior al marcado en el catdlogo, el mismo es una
referencia aproximada del precio de una unidad filatélica. Qué mejor prueba
de ello, que uno de los peritos filatélicos vende en su comercio sellos al 80,42%
de lo que marca el catdlogo EDIFIL. A mayor abundamiento, se recuerda que
los catalogos se mueven en un mercado libre de competencia entre las
diferentes editoriales que los publican, queriendo esto decir que si alguna de
ellos se pliega a la voluntad de un tercero (por ejemplo, AFINSA) los actores del
mercado de la filatelia lo percibirian dejando de comprar ese catilogo, lo que

implica a la larga la desaparicion del mismo.
Catdilogos

Los catalogos filatélicos han tenido una gran importancia a lo largo del
procedimiento, y eran utilizados por la compafiia como medio para valorar la
filatelia. Son, ante todo, una base de datos donde se recogen las caracteristicas

de los sellos emitidos por cada pais a lo largo de su historia. En ellos se
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identifica cada sello con todos los datos referidos a su emisién (fecha, tirada,

etc.) y todas sus caracteristicas técnicas (motivo, color tamafio, etc.).

Desde que existen los catdlogos filatélicos (Francia, 1861), sus editores se
han ocupado, bien por si mismos, o contratando a terceros expertos, de incluir
al lado de cada sello su precio orientativo en el mercado. Los editores se han
esforzado en realizar esta fijacion de valor con rigor para que sirviese de
orientacioén al mercado y a todos aquellos que en él operan. Con el trascurso de
los afios, los catédlogos se han constituido como la auténtica referencia de valor
de los sellos para la mayoria de los operadores en este mercado y sus editores
han tratado de tener en su empresa, los técnicos mejor preparados para realizar

esta labor.

Hoy en dia, los principales comerciantes filatélicos y los coleccionistas los
utilizan como referencia obligada para conocer el valor de las series filatélicas

que se negocian en el mercado.

a) Control de los catdlogos por parte de AFINSA

La actuaciéon de AFINSA en la edicion de catdlogos filatélicos siempre
fue publica y notoria, y jamas se cuestion6é en razén de responder a intereses
exclusivamente propios o diferentes del mercado del coleccionismo. Nunca lo
ocultd, no tenfa por qué. Todos los catdlogos editados por AFINSA o por
empresas de su grupo, informaban claramente quien era su editor. A modo de
ejemplo, se recuerda que la edicién del Catalogo Filatélico de Portugal lleva la
marca AFINSA bien visible, en su portada, dando nombre incluso a dicho
catdlogo. Este catdlogo es la referencia obligada del mercado filatélico de
Portugal en todo el mundo. Se viene editando desde hace més de 25 afios de
forma ininterrumpida y con el nombre comercial de Catalogo Filatélico de
Portugal AFINSA. Este catdlogo ha seguido editandose, por los
administradores concursales, después de la intervencion y cierre de AFINSA

con las mismas caracteristicas y sefias de identidad que siempre tuvo.
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En este catalogo, la revalorizacién media anual de la filatelia de Portugal
de los contratos PIC hasta el afio 2006 fue de un 6,31% y de un 10,91% desde el
afio 2006 hasta el 2011.[] Este catdlogo es un buen ejemplo para desacreditar
cualquier teorfa que impute arbitrariamente al editor de un catalogo la
manipulacioén artificial e interesada del valor de los sellos que en él se recogen
por el simple hecho que este lleve su nombre. Casos similares entre muchos
ejemplos disponibles, son el catadlogo Yvert et Tellier o el inglés Stanley

Gibbons.

Por otra parte, la sentencia dice que AFINSA tenia el control de una serie
de catdlogos internacionales, los cuales utilizaba para fijar el precio de la
filatelia que vendia a sus clientes. A tal fin, dice la sentencia, se valia del

catalogo Brookman, asi como de otros de diversas nacionalidades.

b) Sobre el control del catilogo Brookman

Es facilmente demostrable que AFINSA jamés ocult6 su participacion en
un catdlogo o en la edicion de los mismos. Basta mirar cada uno de los
catalogos y se observara, que en todos ellos figura de manera destacada el tipo
de participacion de la compaifiia en su ediciéon. En el caso de Brookman, al no
estar cerrado el acuerdo de colaboracién, no se podia reflejar en ese catalogo

algo que no era cierto.

Se ha insistido en que AFINSA mantenia una especie de acuerdo secreto
con el catadlogo Brookman con la tnica intencién de tener un medio para fijar
sus precios, y poder vender su filatelia sobrevalorada a los clientes sin que
tuvieran conocimiento las autoridades. A fin de defender ese control de
Brookman por parte de AFINSA, la sentencia se apoya en una serie de correos y
documentos internos de la empresa y, de manera especial, en una clausula de

confidencialidad firmada entre AFINSA vy la editora del catdlogo.

Sin embargo, y nada se dice en la sentencia, estd acreditado (y asi figura
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en el Informe de desarrollo n° 52°) que quien impuso la clausula de
confidencialidad no fue AFINSA, sino dofia Arlene Dunn Driscoll, editora de
Brookman, pues al existir un acuerdo previo con el catalogo Scott no queria que
trascendiera el contrato con AFINSA para que no perjudicara al resto de
relaciones comerciales de su catdlogo. Asi consta en la declaracion jurada ante
la Security Exchange Commision -SEC, equivalente a la CNMYV en Espafia- de
Arlene Dunn, editora de Brookman, y de Carol Meltzer, secretaria general del
consejo de GMAI?!. Més en concreto, de la declaracion prestada en esta causa
por la testigo Carol Meltzer el 28 de septiembre de 2011 se deduce que la
clausula de confidencialidad en cuestién, fue introducida a instancias de la
sefiora Dunn Driscoll que pretendia asi evitar poner en peligro la licencia
concedida por Scott Publishing Co. para usar la numeracién y método de
catalogacion del catdlogo Scott. Asi se acredita también a través del documento
n° 2 incorporado al acta de la declaracion de la sefiora Meltzer (folios 49.214 y
ss.). Este documento consiste en un fax enviado por los abogados de Barrett &
Worthen a la sefiora Meltzer, con un borrador del que luego fue el acuerdo
Brookman en el que se incluia la clausula de confidencialidad por primera vez

(como clausula n® 9) en control de cambios.

Asimismo, es muy relevante poner en relaciéon que el catalogo Brookman
era el segundo catdlogo de Norteamérica, con mas de 70 afios de antigiiedad a
esa fecha y, que segin los términos del contrato, AFINSA asumié un
compromiso de pagar 65.000 délares por afio. Aunque no sea una cantidad
infima, desde luego no se antoja un montante muy elevado para doblegar la
opinién del editor del catdlogo, y mas si cabe si estamos hablando del segundo
catalogo de Norteamérica. Catdlogo, que tal y como declaré Arlene Dunn ante

la SEC, en 2004 vendieron mas de 15.000 copias.

Por ultimo, se recuerda que todas las valoraciones filatélicas contenidas

en el catdlogo Brookman estan avaladas por informes de expertos

20 Informe incorporado a la pericial de la AEAT
21 Tomo 135, folio 54.359 y ss.
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independientes como William Hontos??, Richard Gordon?3, Paul Schmid? y
Norman Scrivener?. Las declaraciones prestadas por estos expertos han sido
menospreciadas en la sentencia, a pesar de que esos expertos cuentan con un
curriculum profesional, ciertamente, sobresaliente, ademas por ejemplo en el
caso del sefior Paul Schmid de trabajar como experto filatélico forense para el

FBI

Todos los peritos ratificaron sus valoraciones ante la SEC, tal y como
consta en la comisién rogatoria practicada en presencia judicial en Nueva Jersey

entre los dias 25 y 29 de septiembre de 2011 (tomo 122 del procedimiento).

¢) Sobre el resto de catilogos

La sentencia afirma que AFINSA practicamente tenia el control de la
filatelia a nivel mundial y, sobre todo, tenia la capacidad de influir en todos los
actores que participan en ese mercado. Asi por ejemplo, se habla del control de
los catdlogos internacionales mas relevantes (Unificato, Michel, etc), o de
presiones de AFINSA sobre los editores para que siguieran su politica de

precios.

No obstante, la resolucion no se ajusta a la realidad de la prueba
practicada y a la documentacion intervenida en la compafiia. Que existia un
cierto interés de AFINSA en tener posibilidad de influir en los precios que
indicaban los catdlogos, es evidente. Pero, el interés no era mayor que el que
pueda tener cualquier empresa en tener capacidad de influencia en el mercado
donde desarrolle su actividad comercial. Se han descontextualizado sugerencias
que la empresa hacia a editores interpretindose como verdaderos acuerdos,
presiones, etc. Se ha criminalizado el hecho de que una empresa quiera tener
peso e importancia en su mercado, reprochando y confundiendo una actividad

de lobby con una actividad delictiva.

22 Tomo 122, folios 46.228 a 46-380
23 Tomo 122, folios 46.092 a 46.227
24 Tomo 122, folios 45.994 a 46.091
25 Tomo 122, folios 45.790 a 45.840
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No se puede acusar a AFINSA de intentar alterar el valor real de los
sellos en los mercados mundiales por su actividad editora de catalogos. Seria
tanto como pretender engafiar a todo el mercado filatélico mundial existente y a
los millones de personas que lo integran y, ademads, sostener que se puede hacer
a largo plazo y en una situaciéon de completa transparencia informativa. Como
se ha dicho con anterioridad, los catdlogos que no se ajusten a la realidad del
mercado, acaban desapareciendo. En este caso, no nos encontramos ante
catalogos que pudieran considerarse menores, o de segunda linea, sino que por

ejemplo, Michel y Unificato, son referentes filatélicos a nivel mundial.

En cuanto a este particular, la propia sentencia incurre en
contradicciones sobre la supuesta manipulacion de los catdlogos. Asi pues, al
folio 91 de la sentencia se lee: “Téngase en cuenta que “con referencia a” no puede
significar “equivalencia con” y que cuando se habla de catdlogo debe buscarse alguno
independiente, que valore la filatelia sin depender de Afinsa, por lo que habrian de
excluirse los catdilogos que esos peritos consideraban rigurosos, sin ningin
criterio de racionalidad, como el Brookman o los otros que seguian la “politica de
precios” de la compaiiia (Domfil, Afinsa Portugal, Unificato, Michel)”. Pero, pocos
folios antes, al 82 de la sentencia, se observa “La variacion que los peritos han
hallado en catdlogos de prestigio (Yvert-Tellier para Francia y Monaco, Michel para
Alemania y Sasone y Cei para Italia) en el periodo es de entre el 2,70% y el 0,23%.
Precios en catilogo que expresan los intereses de los comerciantes, pero que tampoco
guardan relacién con los valores que Afinsa comprometia con sus clientes (informe

de desarrollo 2, p. 283)”.

La sentencia afirma lo que le conviene para justificar su argumentacion,
lo que le lleva a entrar en evidentes contradicciones. En este caso, se apoya en el
Informe pericial para afirmar el prestigio del catdlogo Michel, y luego cambia el
criterio para considerar que ese mismo catalogo se pliega a la voluntad de

AFINSA.
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Calidad de la filatelia de AFINSA

La resolucién de instancia considera probado que la filatelia de AFINSA
era de mala calidad y, por ejemplo, al folio 20 dice “Afinsa compraba filatelia de
escasa calidad y bajo precio”, lo que entra en clara contradiccién con lo sostenido

en la pericial filatélica, en cuyo apartado sexto dice “En general, podemos

afirmar _que la ausencia de calidad no es generalizable, pero sique siendo

significativa”. El hecho de que los peritos afiadan la muletilla “sigue siendo
significativa”, no resta validez al grueso de la afirmacién, esto es, que la
ausencia de calidad no es generalizable, lo que, en sentido estricto, implica que

sobre el total de 150 millones de sellos, el nivel de la filatelia era correcto.

A la vista de las consideraciones de los peritos filatélicos, sorprende que
el tribunal sentenciador haya considerado, sin ninguna prueba de ello mas alla
de cuestiones muy puntuales, que la filatelia era de mala calidad. La tnica
explicaciéon que justifique el argumento expuesto en el relato factico, es que el
tribunal haya limitado su analisis a la filatelia de Francisco Guijarro hasta el afio
2003, obviando todas las medidas -entre las que destaca la sustituciéon de la
filatelia de Guijarro- que la empresa adopt6 desde el 2003 hasta su intervencion
en mayo de 2006. Esos cambios en, practicamente, toda la filatelia, ademads de
acreditar la ausencia de cualquier &nimo defraudatorio de AFINSA, y a los
efectos que ahora importan, determinan que la filatelia de la empresa era
correcta. Como se expondré en el siguiente apartado, a fecha de la intervencion,
la filatelia del proveedor Guijarro tan sélo suponia el 3,7% de la valoraciéon que
AFINSA daba a su stock filatélico, esto es el 3,7% de més de dos mil cien
millones de euros. AFINSA fue capaz en menos de 3 afios de retirar
practicamente todos los sellos de ese proveedor de los contratos de sus clientes.
En linea con estas afirmaciones, don José Maria Sallan, perito-testigo que
declar6 en una de las sesiones de juicio, manifest6 que?® “Afinsa compraba gran
cantidad de sellos de paises solventes y buenos. Todos los stocks de Afinsa yo no los he

podido ver. En general el stock era normal y bueno, correcto. Lo que se ha vendido de

26 Folio 771 del acta del juicio
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Afinsa por ahi se ha vendido a unos precios de desastre pero como consecuencia de la

caida del mercado y la intervencion”
Rentabilidad de la filatelia como inversion

La revalorizacion de la filatelia no siempre era superior a la rentabilidad
pactada de AFINSA con sus clientes, siendo cierto que en ocasiones la
revalorizacion era inferior y, por tanto, AFINSA perdia dinero. Ante esa
situacion, se preveia esa posible contingencia y se dotaban provisiones. Porque,
en definitiva, ese era el negocio de AFINSA. Compraba barato, porque su
estructura asi se lo permitia, y vendia a precio de catalogo, obteniendo un
importante beneficio. En la segunda etapa, si el cliente finalmente ejercia la
recompra, AFINSA apostaba por la revalorizaciéon. Es decir, si la revalorizacion
era superior a la rentabilidad del contrato, AFINSA ganaba dinero dado que
adquiria un nuevo bien a un precio pactado que, en realidad, valia mas; y si la
revalorizacién era inferior AFINSA perdia dinero, y en prevision de esa posible

pérdida ya habia dotado provisiones.

A pesar del criterio contrario de la sala de enjuiciamiento, es sabido que
los bienes tangibles de coleccion son, de manera constante, objeto de valor
refugio y de inversiéon. Principalmente por dos motivos: su escasez y la
imposibilidad de nueva fabricacién. La clave es la escasez, y es la misma la que
hace relevante su adquisicién como inversién que se revaloriza a lo largo del

tiempo.

Sobre la revalorizaciéon de la filatelia, es palmario que cualquier bien
tangible, como norma general, adquiere valor con el transcurso del tiempo. Es
algo tan sencillo que se explica por la imposibilidad de que ese bien pueda
volver a reproducirse, siendo esa singularidad clave para aumentar su valor.
Porque, como se sabe, una vez la imprenta postal finaliza una tirada las
planchas utilizadas se destruyen. Si se analizan los precios de los sellos en
cualquier catdlogo, a lo largo de su vida, invariablemente, todos los sellos del

mundo han sufrido aumentos de precio que van desde el equivalente a la media
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de la inflacion mundial, hasta aumentos de precio muy sustanciosos,
dependiendo de la calidad de cada sello y de la ley de la oferta y la demanda.
Salvo en las muy escasas crisis filatélicas acaecidas en los dltimos 175 afios - la
actual, por el cierre judicial de AFINSA- el precio de los sellos de coleccién
siempre ha estado subiendo, en general, muy por encima de la inflacién media
mundial. Los sellos forman parte del mercado de los bienes. Lo mismo que
ocurre con las obras de arte, objetos de coleccién, las monedas, las joyas, los
diamantes y gemas o los inmuebles. El mercado de bienes tangibles de
coleccion e inversion comprende aquellos objetos que, por su peculiar
singularidad, caracter nico y escaso, su mérito artistico, su consonancia con las
tendencias, por su gusto social y por su antigliedad -lo que denomina
rentabilidad de disfrute-, van paulatinamente aumentando su demanda y su
valor a lo largo del tiempo. De todos los bienes tangibles de coleccion el que
mas coleccionistas tiene a nivel mundial, es, sin duda alguna, la filatelia. Esto
confiere una gran estabilidad a este mercado, al tiempo que le diferencia de

otros bienes tangibles de coleccion.
Relaciones con el proveedor Francisco Guijarro

Mencién especial merece la referencia del hecho probado a la adquisicién
de filatelia de Francisco Guijarro. Afirma la sentencia, que el proveedor de
filatelia entre 1998 y 2003, Francisco Guijarro, mantenia relacién de amistad con
el sefior De Figueiredo llegando a vender material a AFINSA entre esos afios
por valor de 94.696.995,24 euros. La empresa dej6 de mantener relaciéon
comercial con el sefior Guijarro una vez detect6 la mala calidad del producto

que le compraban.

La sentencia acepta la tesis acusatoria y condena al sefior Guijarro como
complice del delito de estafa al estimar la connivencia con AFINSA en cuanto a

la filatelia de mala calidad, falsa 0 manipulada suministrada.

Mediante la formalizacion del presente motivo, se acreditara la

inexistencia de la precitada connivencia con el sefior Guijarro por parte de los
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directivos de la empresa, ni tan siquiera relacién de amistad, y como elemento a
destacar y que la sentencia omite por completo, se relataran las mejoras que la
empresa llevé a cabo una vez tuvo conocimiento del comportamiento del

proveedor.

En primer lugar, antes de pasar a la exposicion del resto de argumentos,
es preciso recordar un hecho de suma relevancia cual es que AFINSA compré
filatelia a Guijarro pagando un precio de unos 96 millones de euros. Una
filatelia que luego, por los propios controles que hizo AFINSA, se demostré que
era falsa, manipulada o estaba mal catalogada. Si existiera complicidad con el
proveedor Guijarro, ;qué empresa, cuya intencion es defraudar, se gasta ese
dinero en un producto que sabe es falso? Fue un engafio para AFINSA, y ésta

se empefi6 en repararlo y aminorar sus efectos.

No tiene sentido alguno -dicho esto a efectos meramente dialécticos- que
los directivos de AFINSA pretendieran engafiar a sus clientes y para tal fin
derrocharan casi cien millones de euros en un producto falso. Es un coste
innecesario para desarrollar la actividad delictiva que se supone habrian
ejecutado nuestros representandos. Si, como afirma la sentencia en el hecho
probado, los clientes no estaban interesados en la filatelia y se limitaban a pagar
lo pactado sin mostrar interés en el producto, carece de l6gica malgastar todo

ese dinero en un bien en el que nadie se iba a fijar.

Asimismo, tal y como se dice al folio 28 de la sentencia, Francisco
Guijarro s6lo destiné el 16% de los 96 millones de euros que recibié de AFINSA
(15.811.932,84 euros) a compras en filatelia. Esto es, el sefior Guijarro obtuvo
entre 1998 y 2003 unos 80 millones de euros, siendo con mucha diferencia
quien més beneficio habria obtenido de AFINSA. Por otra parte, segtin dice la
sentencia, el conjunto de directivos se lucraron de la actividad desarrollada en
AFINSA mediante el cobro de sus remuneraciones por el trabajo realizado, las
cuales estdin muy alejadas de los 80 millones de euros que obtuvo el sefior

Guijarro. Por todo ello, nos parece un auténtico sinsentido afirmar al mismo
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tiempo que AFINSA actuaba en connivencia con Francisco Guijarro, cuando
este altimo se habria beneficiado mas, y en mucho menos tiempo, que todos los
directivos juntos. En todo caso, fue la propia AFINSA la perjudicada por el

material defectuoso del sefior Guijarro.

Si el incidente con la filatelia de Guijarro tuvo lugar, fue precisamente
por la falta de medios de la empresa. Y, tal vez, ese sea el tinico error imputable
a la empresa. Ese error, fue corregido rapidamente y sin que los clientes
soportaran perjuicio ninguno. En este sentido, en la pagina 113 de la sentencia,
se dice: “Los testimonios de Mordn Bonartio y de Trillo Priego, responsable y empleado
de Sistema de valores, quienes trabajaban directamente bajo su responsabilidad,
desvelan que los recursos destinados a recibir, controlar y clasificar la filatelia eran
ridiculos. Mordn ni siquiera tenia formacion, Trillo habia sido pequeiio comerciante de

sellos. La falta de medios provocaba que no se controlara el producto”.

Al hecho probado se destaca que AFINSA tuvo conocimiento de que la
filatelia era de mala calidad, o falsa, en mayo de 2002, después de que el técnico
sefior Trillo detectara “ciertas falsificaciones y manipulaciones, lo que comunicé
por escrito”, lo cual no se niega pero, se puntualiza que el sefior Trillo, tal y
como manifest, tnicamente analiz6 unos pocos sellos de los 600.000 que

Francisco Guijarro habia suministrado a la empresa?’.

Las acciones emprendidas por AFINSA contra Guijarro, lo fueron a
instancia de la propia empresa sin que mediara presion alguna de terceras
partes. De lo que se tenia noticia tinicamente en el 2002 era de las devoluciones
previstas por errores o defectos en su suministro, que siempre fueron atendidas
hasta el afio 2002 por el proveedor. Fue en un proceso de revision de la filatelia
para los contratos de inversién suministrada por el proveedor Guijarro
realizado en el afio 2003, y en el que colaboraron técnicos de la empresa
norteamericana GMAI, cuando se detectaron mayores anomalias en los sellos

facilitados por dicho proveedor. Ante esta situacién, la direccién general de la

27 Folio 785 del acta del juicio
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empresa pidié de inmediato un informe al responsable del departamento de
compras acerca de la situacion de los suministros procedentes de este
proveedor. Fue entonces cuando se constaté que habia sellos rechazados ya en
2002 pendientes de cambio por parte del mismo y que el proveedor se estaba

retrasando en dicho canje de sellos o devolucién del dinero.

Requerido nuevamente el sefior Guijarro al respecto de esta situacion y
su obligacion de cambiar esos sellos, y ante su negativa de hacerse responsable
de dichas anomalias, se canceld de inmediato la relacion comercial con dicho
proveedor al tiempo que se retiraron todos los sellos procedentes del mismo de
los stocks y se recompraron los que hubieran sido vendidos a los clientes, para
una vez agrupados todos ellos, proceder a un minucioso examen Yy
expertizacion que determinard su adecuado valor. S6lo con esa expertizacion
externa se podria, en su momento, iniciar las acciones de reclamacién civil o
penal a que hubiere lugar. Hasta que se terminaran esos trabajos, s6lo se podia
reclamar el cambio aceptado por el proveedor de las series examinadas hasta
junio de 2003. Hay que tener en cuenta que el momento era especialmente
critico porque la empresa estaba a punto de recibir la autorizacién para el
“closing” de GMAI de parte de la SEC y ademads se acababa de iniciar una
inspeccion de la AEAT. A pesar de ello, se decidi6 investigar y evitar cualquier

perjuicio al cliente.

Mientras dur6 este proceso, AFINSA acopi6 series filatélicas suficientes
para que todo cliente, con adjudicaciones filatélicas de ese proveedor, tuviera
de inmediato en el stock de AFINSA series de sustitucion. Al vencimiento de
sus contratos se procedi6 a retirar esas series del proceso de comercializacion,
haciendo efectivo el cambio. Se puede decir, por lo tanto, que desde que
AFINSA decidi6é abrir esta investigacion, las series procedentes de este
proveedor estuvieron bajo control e identificadas y en un almacén separado,
ajeno por completo a cualquier proceso de comercializacién. Fue AFINSA la
que decidi6 proceder de esta manera y también fue AFINSA la que encarg6 los

peritajes de calidad sobre ese stock filatélico. Cualquier experto sabe que el
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peritaje de una serie filatélica requiere tiempo y la intervencién de especialistas
externos a la empresa que la comercializd, si se pretende que su informe sirva
para ulteriores reclamaciones. Hasta que ese dictamen se realizara, para cada
una de las series en litigio, no se podia emprender accién judicial alguna de
reclamacién. Es preciso tener en cuenta que hablamos de cerca de 550.000
referencias procedentes del proveedor Guijarro que se necesitan analizar de

forma unitaria e individualizada.

Fue AFINSA la que inform¢ a la inspeccién y a sus auditores del proceso
en curso y de las acciones que se estaban llevando a efecto. Inmediatamente
detect6 los primeros sintomas del problema, AFINSA informé a su equipo de
direccion y se establecieron planes para determinar el alcance de los dafios y

aplicar las medidas necesarias para su resolucién sin perjuicio para el cliente.

No se escatimaron ni medios ni esfuerzos y cuando, ante las evidencias
que se disponian, fue necesario ajustar el valor de alguna de estas series,
AFINSA no dud6 en hacerlo y que constara en sus cuentas anuales con toda la
informacidon que para el caso era necesaria, haciendo de esta forma publica su
actuacion. No hubo, por lo tanto, ni el mds minimo intento de ocultar lo que
podia estar ocurriendo. Jamds hubo connivencia o complicidad con el
proveedor Guijarro para el suministro de sus sellos. En este sentido, basta con
sefialar la contundente decision de AFINSA nada mas conocer los posibles
problemas con algunos de sus sellos y una vez comprobada la negativa del
proveedor a cambiarlos por otros, de cancelar totalmente la relaciéon con el
mismo.

Pero es mas, la propia AFINSA, en julio de 2003 al tener pleno
conocimiento de la actuacion de Guijarro, remiti6 una carta a ASECI -
Asociacion de Empresarios de Coleccionismo e Inversion- solicitando su

expulsion de la Asociacion (anexo 07.216).

En definitiva, cuando se conocié la existencia de irregularidades en la

filatelia, se contacté con el proveedor y se le ordené el cambio del producto.

61



Una vez se tuvo certeza del problema, se rompi6 la relaciéon con Guijarro, y se
buscaron otros proveedores. Sin embargo, se achaca por parte de los juzgadores
a quibus no presentar denuncia contra Francisco Guijarro. Ademas, la sentencia
sostiene que habria sido necesario avisar a todos los clientes perjudicados, o

retirar toda la filatelia en cuanto sospecharon del problema existente.

Partiendo de la base de que el ejercicio de la acciéon penal es libre,
conviene poner de manifiesto que resulta de una frivolidad absoluta pretender
valorar una estrategia empresarial 13 afios después con una serie de criterios
que se consideran mds racionales. Con el méximo respeto, pero esa estrategia
que defiende la sentencia no puede aplicarse en una empresa con unos 200.000

clientes y con millones de euros invertidos en producto.

A preguntas de esta representacion sobre el efecto que tendria entre los
clientes y la repercusiéon mediatica que implicaria la puesta en conocimiento de
que la filatelia era de dudosa calidad, los peritos judiciales dijeron que, bueno,
que puede ser que al tratarse de tales cantidades, alarmar a todos los clientes, si
podia generar un perjuicio irremediable para la compafia por el panico que
hubiera ocasionado. Como es logico, si AFINSA hubiera iniciado un
procedimiento penal contra el sefior Guijarro, los medios de comunicacién se
hubieran hecho eco de la noticia al instante, implicando eso un dafio

dificilmente superable para la empresa.

AFINSA opt6 por la soluciéon mas inteligente: informarse bien del
alcance de la contingencia; pedir la devolucién del material al proveedor; y sélo
cuando vio que esas medidas no eran suficientes, decidi6 terminar su relacion

comercial con Francisco Guijarro.

En cuanto a los clientes, como bien explicaron acusados y testigos, al no
ser AFINSA titular de la filatelia que los clientes habian comprado, no podia,
dicho de forma sencilla, “meter la mano” en sus contratos. AFINSA no tenia

posibilidad legal para comprobar un producto que no era suyo, dado que la
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filatelia que se encontraba depositada en sus camaras era de los clientes, no de
AFINSA. Lo que si podia hacer, como asi fue, era, una vez recuperaba esa
filatelia al vencimiento de los contratos, sustituirla por otra valida.
Consecuencia de esa estrategia de AFINSA fue que los clientes no se vieron
perjudicados por esta cuestion, y la propia empresa asumié todo el coste del
perjuicio ocasionado por el proveedor Guijarro. En definitiva, el tnico
perjudicado por la mala calidad de la filatelia de Guijarro fue la propia
AFINSA, que tuvo que retirar dichos sellos, reponer el producto y asumir el

coste que todo ello habia ocasionado.

Tal y como recoge el hecho probado -folio 27- los directivos “dieron
instrucciones para que se sustituyera la filatelia segun los contratos fueran venciendo,
sin dar cuenta a los clientes. No obstante, a la intervencion judicial quedaban
32.514 unidades filatélicas falsas, manipuladas o mal catalogadas adjudicadas
a 14.751 contratos Cit y Cif, por un importe total de 58.112.357,86 euros, dinero

de los clientes” .

Sin embargo, la sentencia no especifica qué referencia utiliza al
mencionar los 58.112.357,86 euros de filatelia de Guijarro. Esa cantidad, pese a
ser exorbitada, hay que situarla en contexto con los 2.128.399.868 euros en los
que AFINSA valoraba su filatelia en el momento de la intervencién, lo que
supone que la filatelia de Guijarro pasé de un 92,5% en 2003 a un 3,7% en
mayo de 2006. En menos de tres afios, la compafia fue capaz de retirar
practicamente toda la filatelia de Guijarro, sin que sus clientes se vieran
perjudicados por el engafio del proveedor. Las medidas adoptadas por la
empresa, deben observarse como una actitud leal hacia los clientes en lugar de
someterse a reproche. Nada puede reprobarse a quien pone en marcha todo un
mecanismo para, sobre un total de 150 millones de unidades filatélicas
valoradas en 2.128 millones de euros, extraer el material defectuoso y evitar el

perjuicio de los clientes.
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Medidas adoptadas en AFINSA tras Francisco Guijarro

Los peritos de la AEAT describen en sus informes los cambios operados
por la compafiia una vez la direccion tuvo conocimiento real de la magnitud del
problema acaecido a raiz del proveedor Francisco Guijarro. A modo de
resumen, en el anexo 4.000, pagina 39, se dice “No obstante, como se ha serialado, la
ruptura de las operaciones comerciales con Francisco Guijarro supuso una mayor
preocupacion de los organos de gobierno de AFINSA por los procedimientos
relativos a la politica de compras. Ello se puede ver tanto en las propias actas del
Consejo de Administracion como en los diferentes planes que se llevaron a cabo para

mejorar el procedimiento de suministro de filatelia” .

A pesar de figurar en diversos informes y documentos, la sentencia
omite cualquier referencia a las medidas adoptadas tras tener conocimiento
del perjuicio ocasionado por Guijarro. La mejor prueba de ello la encontramos a
los folios 136 y 137 del Informe-resumen de los peritos de la AEAT, donde se
afirma: “Cualquiera que fuese la causa de dicha ruptura, lo cierto es que la misma

desemboco en dos hechos:

- Ausencia de filatelia que adjudicar con cardcter inmediato a la ruptura de las

relaciones.

—Preocupacion en los 6rganos de gobierno de AFINSA por la mejora en los

procedimientos relativos a la politica de compras.

Esta mayor preocupacion determind la elaboracion de diferentes normas y
procedimientos relativos a la politica de compras, englobados inicialmente bajo el titulo

PLAN PRO005. Se enumeran, entre otros, los siguientes:
—~Manual de Politica de Compras de Valores Filatélicos para Adjudicacion

— Norma sobre Estimacion de Necesidades y Gestion de Aprovisionamiento [lde

Filatelia

- Norma sobre Inspeccion y Recepcion de Valores Filatélicos
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—-Norma sobre Condiciones de Aprovisionamiento de Valores Filatélicos
- Norma sobre Caracteristicas de la Filatelia para Inversion
-Norma sobre Regulacion Interna de Actividad”

A la pagina 103 del Informe-resumen, los peritos reiteran que las
medidas incorporadas en el Manual de Politica de Compras, fueron cumplidas
en su mayoria. Entre esas medidas, destacan condiciones rigurosas en cuanto a

los siguientes aspectos (anexo 4.000, pagina 52):
a) Calidad, cotizacién y revalorizacion de la filatelia adquirida.
b) Precios pagados por AFINSA a GMAI y a Central de Compras

c) Procedimientos de gestion de la filatelia adquirida: selecciéon de
[Iproveedores, control, custodia e inventario de filatelia, estimaciéon de

necesidades, etcétera.

Estos criterios, como norma general, siempre fueron observados y asi
lo manifestaron los trabajadores de la empresa que prestaron declaracién en el
juicio. Ademas de las medidas identificadas, AFINSA cambié radicalmente la

estructura de la empresa, se modernizo.

El Documento “CONFIDENCIAL VICENTE MARTIN PENA” (anexo
04.049)/de 21 de mayo de 2003 de Antonio Giménez-Rico, el “Informe de
situacion” (anexo 4.050) de éste a Juan Antonio Cano de 12 de febrero de 2004 o
el “Informe de situacion del departamento de adjudicaciéon y custodia de
valores” (anexo 4.051) del Departamento de Organizacion y Medios de octubre
de 2005, ponen claramente de manifiesto la preocupaciéon por averiguar la
situacion en la que se encontraba ese departamento y resolver los fallos
detectados en el mismo al inicio del afio 2003 en relacion con la mayoria de los
procesos relacionados con la compra, y en general, con la gestion de la filatelia
utilizada en los contratos de inversion, asi como la mejora en bastantes de estos

procedimientos. Asi, cabe reproducir el Informe de situaciéon de 12 de febrero
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de 2004 (anexo 4.050) remitido por Antonio Giménez-Rico a Juan Antonio Cano:

“Resumen: [1Tras la incorporacion de este departamento a Sistemas de
Inversion, pude comprobar a los pocos meses que su gestion era muy deficiente. Tanto
en control de mercancia y relacion con proveedores, control interno, gestion del equipo
de personas y relacion con el resto de la cadena de produccion. Tales extremos se vieron
confirmados con los acontecimientos de Junio de 2003. En cualquier caso, y dada la
importancia de ese departamento, desde uno de enero le dedicamos parte de nuestros
mejores recursos e incorporamos, en el mes de mayo, un nuevo director. [IEn este
momento el control del aprovisionamiento ha mejorado notablemente, con unos
niveles de garantia inexistentes antes. Se conocen con precision las necesidades de
valores filatélicos para cada uno de los productos, adecudndose estas a las previsiones
comerciales y a la marcha real de la actividad de ventas. El control interno puesto en
marcha va a solucionar los problemas de control, conocimiento y aprovechamiento del
stock (antes desconocido), en un plazo razonable. Los retrasos a los clientes se
solucionardn en el curso de 2004. Y esperamos que la relacion con GMAI- Auctentia
sea perfecta antes del verano. ['En este contexto ha resultado de gran ayuda la

confeccion del Manual de Politica de Compras y el desarrollo del Plan PR005.”

Estas mejoras son corroboradas en correos remitidos en diciembre de
2004 por Bernardo Valero, Dolores Llames, Lucia Oya y Rafael Noguero a
Antonio Giménez- Rico (anexo 04.052 Documentos Correos de 22/12/2004 de

Bernardo Valero, Dolores Llames, Lucia Oya y Rafael Noguero).

Ademas, el testigo-perito del Ministerio Fiscal, el sefior Casafias Testart
dijo que una vez se incorpora al departamento de valores de la compaifiia, en el
ano 200428, “se acababan de producir una serie de problemas con el antiguo proveedor
Francisco Guijarro Ldzaro y habia una gran inquietud en la direccion para que aquello
no volviese a suceder y se querian tomar medidas para que no se repitiese”. En cuanto a
la calidad de la filatelia, el sefior Casafias manifesté “en la época en la que yo
estuve la calidad era muy importante, los sellos pueden variar mucho de estar en una

calidad 6ptima a no estar. Se miraba que fuera idonea para conservar su valor” .

28 Folio 761 del acta del juicio
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No obstante, a pesar de que la empresa cambi6é radicalmente su
estructura y organizacion, y de que asi fuera reconocido incluso por los peritos
de la AEAT, asi como por los trabajadores y directivos de la empresa que han
testificado en el juicio, la sentencia no dice nada y omite cualquier referencia a
esos cambios. Asi por ejemplo, en la pagina 113 de la misma, se lee que “Los
testimonios de Mordn Bonario y de Trillo Priego, responsable y empleado de Sistema de
valores, quienes trabajaban directamente bajo su responsabilidad, desvelan que los
recursos destinados a recibir, controlar y clasificar la filatelia eran ridiculos. Mordn ni
siquiera tenia formacion, Trillo habia sido pequerio comerciante de sellos. La falta de
medios provocaba que no se controlara el producto, mds alld del genérico sobre la

cantidad de los lotes (Mordn)” .

Como principal ejemplo se pueden citar los cambios que se dieron en el
Departamento de Valores. El encargado de ese departamento hasta el 2003,
Juan Carlos Morén, fue automaticamente apartado de su puesto y trasladado a
otro de mucha menor relevancia. El sefior Mordn fue sustituido del
Departamento de Valores por Dolores Llames, una persona que demostrd
mayor diligencia profesional. Tal y como la sefiora Llames manifesté en su
declaracion, cuando se hizo cargo del departamento de valores “habia ciertos
retrasos, y desorden”. Pero, a pesar de ello, en el afio 2006 “no existia ningtin
retraso en la adjudicacion de la filatelia; todo estaba en orden; empresas
externas se encargaban del montaje; la filatelia venia con certificados de
calidad”. En definitiva, la filatelia, con alguna salvedad “estaba perfectamente

identificada y adjudicada”.

Ademas del cambio de responsable en ese departamento, se ampli6 el
nimero de personas que ahi trabajaban, de unas 3-4 hasta 15-20 trabajadores, y,
principalmente, se establecié un control exhaustivo en la adquisicién de
filatelia. Segin manifest6 el filatélico Jaime Casafias, testigo del Fiscal, “su
incorporacion al departamento de valores se produce tras el problema con Guijarro,

dentro del Plan Integral de la empresa para que eso no volviera a ocurrir”. Asimismo,
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el sefior Casafias dijo que “la filatelia en AFINSA era de buena calidad, y que se le

daba mucha importancia a esa cuestion”.

De hecho, el Manual de Politica de Compras fijaba controles de calidad,
tanto en la propia AFINSA como en su proveedor, Central de Compras, lo que
implicaba un doble control. En este sentido, dofia Africa Calleja, abogada
contratada por CdC, afirm¢ tajantemente? que “durante la relacion comercial
entre AFINSA y CdC, era habitual que se produjeran devoluciones desde CdC a los
proveedores, porque no se cumplian las exigencias de calidad identificadas en el Manual
de Politica de Compras”. A este respecto, Jordi Casals, filatélico trabajador de
CdC, corroboré que en CdC se vigilaba todo el material, y tenfa conocimiento
que en AFINSA se realizaba otro control de calidad del producto®?. En CdC,
segtn la declaraciéon del sefior Casals, habia unas 20 personas revisando el

material.

Todo lo anterior, sumado a lo que manifiestan los peritos filatélicos en su
informe, que la “ausencia de calidad no es generalizable”, confirma que
AFINSA tenia un cuidado riguroso en la seleccién del producto que vendia a
sus clientes, y a tal fin dispuso de los medios necesarios para controlar que asi
fuera. Prueba de ello es que desde CdC, empresa suministradora de filatelia a
AFINSA, se realizaba un primer control y la filatelia que no se ajustaba a los
canones exigidos se devolvia. Con posterioridad, tal y como dijo Casals, en

AFINSA se realizaba un segundo control de calidad.

En cuanto al seguro, la sentencia sélo refiere en el hecho probado que “a
la fecha de la intervencién judicial la filatelia depositada carecia de seguro; la
filatelia propia estaba asegurada por el Banco Vitalicio de Espafia por importe
de 73.362.728 euros”. Pero, lo que se omite es que en su declaracién®! el antiguo
broker encargado del seguro de AFINSA, don José Martin Franco, manifest6

que la compania tenia asegurado hasta pocos dias antes de la intervencién -en

2 Folio 737 del acta del juicio
30 Folio 740 del acta del juicio
31 Folio 668 del acta del juicio
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concreto hasta el 30 de abril-, filatelia por valor de 1.656 millones de euros.
Péliza por la que pagaba anualmente 1,3 millones de euros. También declar6é
que, escasos dias antes de la intervencion una vez se rescinde la poliza, AFINSA
estaba en busqueda exhaustiva de un nuevo contrato que asegurase el
producto. De nuevo se repite la pregunta, ;qué entidad con intencién de estafar
malgasta 1,3 millones anuales en un seguro que no tiene necesidad ni

obligaciéon de mantener?

En fin, respecto a la publicidad como elemento del engafio, ni se ha
acreditado que fuera cierto, ni desde luego era la realidad. Tal y como se pudo
comprobar en la declaraciéon de Vicente Martin Pefia, y en los documentos que
constan en el procedimiento, AFINSA solo utilizaba entre el 50 y el 60% del
dinero presupuestado para cada ejercicio. A modo de ejemplo, en el afio 2004 se
contemplaba una inversiéon para el capitulo de marketing por importe de
2.544.665,84 €, y, segun la informacién facilitada por el departamento de
contabilidad, el gasto efectivamente realizado en acciones de marketing
ascendi6 finalmente a 1.534.317,01 €, lo que representa un 60% del total
presupuestado. Ademas, tal y como consta al tomo 29, folio 11.667, AFINSA
sometia su publicidad al filtro de la empresa Autocontrol, organismo que emite
informe sobre aquellos aspectos que podrian suscitar algtin problema de cara a
la venta al publico. Esos controles los hacia AFINSA de manera espontdnea y
voluntaria, a fin de eliminar de su publicidad cualquier indicio que pudiera

confundir a los clientes.

Este largo argumento no pretende fatigar a la Sala, sino expresar que los
acusados llevaron al tribunal de instancia la explicacion de su negocio
proporcionando una alternativa razonable de la compra de la filatelia a Guijarro
y, por qué, pese a ser victimas de un engafio, prefirieron investigar a fondo este
asunto retirando todos los sellos sujetos a duda, comprar filatelia para su
posible cambio y siempre con la preocupacién de que los posibles efectos
perjudiciales no afectaran a los clientes. Y todo ello sin levantar el temor a la

pérdida de credibilidad en un mercado muy sensible a la confianza, al tiempo
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que remediaron lo més pronto posible sus efectos. Si hemos sido prolijos, es
para restar capacidad suasoria a la argumentacion de la sentencia
proporcionando una realidad factica basada en la prueba practicada y a la que

el tribunal no da respuesta en su valoracion.
Relaciones con Escala

La sentencia de instancia, sin entrar a valorar toda la prueba, considera
que las relaciones con GMAI luego ESCALA Group, tnicamente tenian como
finalidad desplazar los beneficios de AFINSA hacia esa entidad, que cotizaba en
la bolsa de Nueva York. Sin embargo, lejos del hecho que describe la sentencia,
la realidad es que las relaciones entre AFINSA y GMAI, empezaron mucho
antes. Esa iniciativa estaba disefiada desde la década de los 90, cuando el
proceso comercial y de negocio de Internet se encontraba en su maximo nivel.
Entonces, la estrategia dominante en el proyecto pasaba por las posibilidades
que Internet brindaba a nivel internacional al comercio de bienes de coleccién

en general, pero més en particular a la filatelia y la numismaética.

En el mercado norteamericano, donde Internet encontraba mas
desarrollo, los especialistas cifraban el incremento de la demanda de estos
bienes, debido a las posibilidades que Internet ofrecia, en més de cuatro o cinco
veces. En 2002 se cambio el eje estratégico hacia la forma de operar los negocios
de base, fundamentalmente casas de subastas, dejando Internet como uno de
los canales comerciales a desarrollar en una segunda etapa, pasados tres afios
desde el inicio del proyecto y una vez se consolidaran todos los requerimientos

para su operativa en economia real.

Asi naci6 en el Grupo AFINSA este importante proyecto, con la idea de
crear la primera organizacion mundial de comercializacién por subastas y
comercio electrénico de bienes de colecciéon. La compafiia, actuaria como
integradora de empresas de coleccion lideres en sus ambitos de actividad y
territorios de actuaciéon. Una empresa capaz de coordinar diferentes negocios en

diferentes territorios creando ventajas sinérgicas para cada uno de ellos en
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particular y para el conjunto en su globalidad.

El Grupo AFINSA estaba preparandose para este objetivo desde hacia
afios y en ese sentido habfa ido comprando empresas de coleccionismo o
participaciones significativas en compafias presentes en los principales
mercados de estos ambitos de actividad. En concreto en Estados Unidos, en el
afio 1997, AFINSA entr6 en el capital de la compafita GMAI, cotizada en el
indice NASDAQ, que asimismo reunia bajo esta marca importantes empresas

en los sectores de numismatica y filatelia.

AFINSA y ESCALA (antes GMAI-AUCTENTIA) siempre se condujeron
en sus relaciones comerciales dentro de la legalidad del sector en el que
operaban a nivel internacional. Mas adn, su operativa se encontraba regulada
por manuales de funcionamiento explicitos y su cumplimiento era vigilado por
un completo sistema de auditoria que dejaba constancia oficial de la correccién
e idoneidad de sus relaciones bilaterales. Ademas, las relaciones comerciales
entre partes relacionadas, eran objeto de especial seguimiento por el auditor
principal de ESCALA, la empresa AMPER, POLITZINER & MATTIA. Y todo
ello, por supuesto, bajo la atenta mirada de la “U.S. SECURITIES AND
EXCHANGE COMMISSION” (SEC).

La firma ERNST & YOUNG fue contratada por el Comité de Auditoria
de ESCALA en marzo de 2005 para investigar todas las transacciones entre
ESCALA y AFINSA a través de la realizaciéon de una contabilidad forense
independiente. En su conclusioén se afirma que no hubo ninguna irregularidad
en la relacion comercial entre las partes y que todas las ventas y operaciones
fueron legitimas, incluidos los archivos de ONU y todas las demas
transacciones. El Comité de Auditoria declaré tajantemente que no hubo prueba

alguna de cualquier tipo de fraude a clientes o inversores.

Intervenida AFINSA y cerrada su actividad por orden judicial, en
Estados Unidos se realizaron una serie de investigaciones para verificar estos

extremos, creandose una Comisién Auditora para ello. Los resultados fueron
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publicados en el “Formulario 8-K” de la SEC (folios 20.678 y ss) y, entre otros
particulares, se concluy6 que “Basdndose en las pruebas en las pruebas a su alcance,
el Comité concluyé que las operaciones entre la Empresa ~-ESCALA- y AFINSA
fueron vdlidas, dicho con otras palabras, la Empresa entrego a AFINSA auténtico
material filatélico y AFINSA pago a la Empresa en las condiciones que reflejan los

documentos que describen las operaciones” .

Pese a que esa documentacién fue sacada a colacién en reiteradas
ocasiones durante las sesiones del juicio, la sentencia de instancia no tiene en
consideracion las diligencias que se llevaron a cabo en su momento en Estados
Unidos por la autoridad de control competente. Asi pues, la SEC (se recuerda,
organismo equivalente a la CNMV en Espafia), tras analizar toda la
documentaciéon y como consecuencia de la intervencién judicial en Espafia, dio
credibilidad a las operaciones entre AFINSA y GMAIL Ademads del control de la
SEC, todos los procedimientos judiciales que se iniciaron en Estados Unidos
tras la intervenciéon judicial, al caer el precio de cotizaciéon de la acciéon de
ESCALA, fueron archivados sin que nuestros representados hayan debido
afrontar ningtn tipo de responsabilidad penal o civil. Por ello, que, ahora, el
tribunal cuestione la actividad de AFINSA con una entidad norteamericana,
cuando la misma ya ha sido objeto de enjuiciamiento por parte de los
organismos competentes, atenta contra los principios mas basicos del

ordenamiento.

En cuanto a la transferencia de beneficios que recoge la sentencia, nunca
hubo tales transferencias, ni tan siquiera intencion o acto alguno de
transferencia de fondos para crear valor. Ademas de otras pruebas que obran en
el sumario, una de las mas concluyentes la constituye el conflicto habido entre
Greg Manning y Afinsa por el precio de compra de unos sellos: en junio de 2004
y febrero de 2005, Carlos de Figueiredo, a la sazén Director del Departamento
de Valores y por ende responsable de filatelia de AFINSA, emite dos informes
en los que concluye que los precios de los dos primeros envios de Especimenes

eran "excesivamente altos con respecto a la realidad del mercado, viendo las bajas
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catalogaciones que el Yvert y Tellier hace sobre los fiscales filatélicos (mds raros que los
fiscales normales) y, viendo igualmente la catalogacion que el catalogo especializado de
Chile hace de los fiscales de este pais asi como la relacion entre serie normal y muestra

que hace el Edifil especializado".

Estos informes dan lugar a un serio conflicto entre GMAI y Afinsa
protagonizado por Carlos de Figueiredo y Greg Manning. Este conflicto se
refleja en los informes, correos electrénicos y cartas unidos al Informe Pericial
n° 9 como anexos 09.063, 09.004, 09.067, 09.093, 09.071, 09.072, 09.073, 09.101,
entre otros. En el anexo 08.029, también se puede observar la contundente
negativa de AFINSA a Greg Manning para cobrar mas por la venta del lote de
la ONU.

El enfrentamiento entre Greg Manning y AFINSA implic6é que, el 27 de
septiembre de 2005 (aunque con efectos desde julio de 2005), el sefior Manning
fue cesado como presidente fundador y consejero delegado de GMAI y
rebajado a la categoria de Presidente de la Division de Subastas de Filatelia de
América del Norte y Asia. Dicho cese supuso también el cambio de nombre de
la compafiia de Greg Manning Auctions Inc. (GMAI) a ESCALA Group Inc. En
la misma reunién del Consejo de Administracién se acordé el nombramiento de

José Miguel Herrero para sustituir a Greg Manning al frente de Escala.

La consecuencia légica que puede extraerse de los hechos relatados es
que nunca se permitié al suministrador GMAI o a Central de Compras, unos
precios de venta no acordes con las condiciones de venta a precios mayorista y
nunca se cedid a pagar ningin sobreprecio. Estos hechos excluyen cualquier
concertacion delictiva para incrementar los precios de compra y, de ese modo,
transferir fondos (estos hechos, son recogidos en el Informe Pericial n® 9 en su

apartado IV.2).

Tampoco se menciona en la sentencia que la informacién relativa a
ventas entre partes relacionadas, era publica y completamente conocida por el

mercado. Tanto la SEC como los inversores tenian informacién al respecto del
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porcentaje de las ventas de GMAI/ESCALA correspondiente a ventas a su socio
y cudl era la aportaciéon de las mismas al beneficio de la empresa. Todo ello
queda recogido en los informes presentados a la SEC y en el andlisis de los

analistas financieros que seguian con detalle la evolucién de la empresa.

Existe informaciéon fidedigna de cémo fueron evolucionando estos
indicadores y como cada vez era menos significativo la importancia de las
ventas al grupo en el beneficio de la sociedad. A fin de acreditar que todos estos
datos eran publicos y conocidos por los inversores lo dan los informes a este
respecto de las firmas Oppenheimer y Dutton que se recogen en los anexos

14.084 y 14.073 respectivamente.

A continuacién, se exponen dos operaciones que analiza, y cuestiona, la

resolucién de instancia.
1. Filatelia ONU

La acumulacion filatélica de Naciones Unidas la forman centenares de
miles de sellos y materiales filatélicos, producidos por cuarenta imprentas
durante un periodo de mas de cincuenta afios y realizados con diferentes
tecnologias que van desde troqueles grabados hasta imédgenes creadas por
ordenador. La sentencia descalifica la filatelia ONU adquirida por AFINSA sin
tener en consideracién numerosos datos y pruebas que constan en la causa y
que demuestran que los Archivos de las Naciones Unidas, lejos de tener un
valor infimo, constituyen un gran tesoro filatélico. Prueba de ello, es que una
vez los Archivos fueron vendidos, Naciones Unidas a través de su auditoria
interna OSIS (Oficina de Servicios Internos de Supervisiéon) encargdé una
investigaciéon de la Administracién Postal de Naciones Unidas (UNPA). Las
conclusiones de dicha auditoria se recogieron en el Memorando Interno de las
Naciones Unidas de 14 de julio de 2006 -folios 17.697 y ss— conforme al cual:
"19. [...] la OSIS considera que los Archivos Postales de Naciones Unidas, que son una

herencia y un legado de Naciones Unidas, si son bienes de archivos de acuerdo con la

clausula V12 del STAI/326 del 28 de diciembre de 1984 en el que se lee: "el termino
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archivo se aplica a los ficheros que deben ser guardados permanentemente por su valor
administrativo, legal, histérico o informativo." Ademds del interés para los
investigadores, se consideran dos factores mds a la hora de evaluar su valor continuado.
El primero es su naturaleza tinica, que quiere decir que la informacion que contienen
no se puede encontrar de modo completo y utilizable en otras partes. La sequnda es su

forma que incorpora la facilidad de acceso y de medios."

Esa filatelia, en el momento de su compra y con posterioridad, fue
analizada por expertos independientes que acreditaron el valor e importancia
que la misma tenia. En este sentido, Paul W. Schmid3? manifesté ante la SEC
(anexo 03.070): a) que los precios del Brookman le parecieron correctos y
reflejan el valor real de los sellos que contienen; b) dada la procedencia de los
sellos del Archivo de ONU, no puede haber duda sobre la calidad de las piezas

y su autenticidad.

El experto William Hontos?, declar6 ante la SEC en el procedimiento
seguido en Estados Unidos -anexo 05.094-, y: a) reitera que comparé Domfil
con Yvert y Tellier y Michel y sus precios le parecieron coherentes; b)
comparando los precios de los sellos del Archivo de ONU que aparecen en los
catalogos Gaines y en el Brookman, considera que son coherentes, mas aun

tomando en consideracion que los sellos del Archivo de ONU son inmaculados.

Richard Gordon34, a su vez declar6 (anexo 05.087): a) que es especialista
en Naciones Unidas; b) no conoce a nadie de AFINSA; c) que los catalogos

reflejan los precios a los que se deben vender los sellos a los minoristas; d) que

32 Miembro desde 1960 de la American Philatelic Sociaty. Integrante del comité de expertos de
la American Philatelic Sociaty. Integrante del comité de expertos desde 1969 de la American
Stamp Dealers Association. Colaborador como perito tasador del FBI y del IRS, Internal
Revenue Service, (Oficina del Departamento del Tesoro Norteamericano).

33Miembro de la American Philatelic Sociaty. Perito tasador asociado de la American Philatelic
Foundation. Miembro de derecho de la Nacional Stamp Dealers Associaton. Experto de la
Professional Stamp Expert.

3% Gran especialista y socio editor de las empresas Scott Publishing Company y Scott
Catalogues.
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los precios que él examindé de los sellos de archivo ONU le parecen

coherentes y justos.

Otra relevante opinién fue la emitida por Norman R. Scrivener3>(anexo
05.089), quien establecié: “Los precios de Brookman de la mercancia de los
archivos filatélicos de ONU son razonables al compararlos con los precios de
adjudicacion en subasta, los factores de escasez, la popularidad del tema y las

condiciones de calidad”.

En resumen, también los expertos estadounidenses consultados, y que
prestaron declaracién ante la SEC en el procedimiento seguido en aquel pais
contra ESCALA, concluyeron que las operaciones entre AFINSA y GMAI
fueron correctas, con un producto cierto tasado conforme a su valor real. Se
destaca la importancia de esas declaraciones -tomo 132- que constan como
documental y que en el momento del juicio se tuvieron por reproducidas tal y

por especialmente designadas?.
2. Especimenes

Los especimenes son sellos recién emitidos a los que el pais emisor
cancela su valor postal, con una sobreimpresiéon en los mismos con la palabra
muestra o espécimen. Se trata por lo tanto de sellos de calidad impecable no
circulados, con unas existencias en el mercado muy inferiores a la de los
mismos sellos sin esa sobreimpresion, siendo deseados por comerciantes y
coleccionistas filatélicos desde su aparicion en el siglo XIX. Los llamados
especimenes, filatelia que la sentencia desprecia, se encuentran entre los sellos
mas valorados y caros del mundo filatélico. Cualquier pais, en sus catdlogos

nacionales, tiene estos ejemplares referenciados en lugar destacado.

35 Perito tasador certificado, miembro de la Asociacion de Comerciantes Filatélicos de Estados
Unidos y de la Sociedad Filatélica Americana y consultor para Doyle Auction Gallery de Nueva
York

36 Folio 1165 del acta del juicio.
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En relacién a esta filatelia, al folio 31 de la sentencia se afirma que “Tal
sobrevaloracion provoco recelos entre los técnicos de la entidad, ya acostumbrados a la
manipulacion arbitraria de los precios, por lo que Cano Cuevas ordené que se
paralizara la operacién, que solo se reanudo después de que una opinion experta
validara la filatelia, un experto extranjero que se sometio de hecho al dictado de D.
Carlos de Figueiredo y de D. Ramén Soler Antich, que dirigia de hecho Central de

Compras”.

AFINSA valor6 los especimenes en un primer momento, en base a los
conocimientos de un comerciante estadounidense, Greg Manning. Esta
valoracion inicial conté con el refrendo de los expertos norteamericanos Michel
DuBasso (Presidente dela American Philatelic Foundation) y William Hontos,
que emitieron informes certificando que las valoraciones realizadas
correspondian al precio justo de esos sellos en el mercado minoritas. A pesar de
ello, y por la insistencia de Carlos de Figueiredo, mas adelante se pidi6 una
segunda valoracion a un experto tasador miembro de APS (Sociedad Filatélica
Americana), Steve Washburne y aun asi, para mantener mayor prudencia en la
valoracién que hacia a sus clientes en sus adjudicaciones filatélicas, decidio
reducir su precio en un tercio como media. Se destaca que, contrariamente a lo
que dice la sentencia en cuanto a que el experto extranjero estaba sometido al
dictado de AFINSA, el propio sefior Washburne negd ese extremo -anexo
06.082- en su comparecencia ante la SEC. Sostener que AFINSA manipulaba a
los expertos independientes que contrataba es, cuanto menos, absurdo, pues,
ningun sentido tiene molestarse en costear el servicio de un experto externo
cuando, en primer lugar, un perito no se juega su reputaciéon de esa manera, y,
principalmente, al final se quedaron con la valoraciéon que dio Carlos de
Figueiredo, que era mas baja, incluso, que la que habia dado el experto
contratado. Esto es, afirmar que se ha manipulado al experto, para que luego la
empresa de una valoraciéon propia incluso mas baja que la del experto es, a

todas luces, contrario a la 16gica.
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De nuevo, y en cuanto a los especimenes, nos encontramos con el
problema de la valoraciéon realizada de estos sellos por parte de los
comerciantes contratados por los administradores concursales, personas de
minima o nula experiencia y conocimientos del mercado americano, donde

principalmente se negocian esos sellos.

Queda claro a la vista de esta forma de proceder, que AFINSA lejos de
intentar sobrevalorar los precios de la filatelia que vendia a sus clientes, actu6
con suma prudencia, optando por la valoracién mds conservadora de todas las

posibles.

Estos son los argumentos empleados en la sentencia para afirmar el

engafio exigido por el delito de estafa.

Cuarto motivo. Por vulneracién de los articulos 852 LECr y 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracién de principio constitucional
del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE en cuanto a los delitos de

insolvencia punible -articulo 260 CP- y falsedad de cuentas -articulo 290 CP-

La impugnacion articulada por la via de la infraccion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, para los dos tipos penales a los que
se refiere este motivo, insolvencia punible y falseamiento de cuentas, presenta
cierta singularidad derivada del hecho de que el tribunal de instancia no
realiza una expresion factica en el antecedente de hecho correspondiente que

permita ser subsumido en los tipos penales por los que ha sido condenado.

Parece referir que el delito de insolvencia punible resulta de realizar una
actividad negocial sin haber dotado las provisiones econémicas que declara son
necesarias. El delito de falsedad de las cuentas sociales, por el hecho de no
reflejar el estado contable, esto es, la necesidad de provisionar conforme es

exigible a su actividad negocial.

78



El tribunal no describe hechos y, consecuentemente, tampoco refiere una
argumentacion sobre la prueba de ese hecho y, la que realiza, es coincidente con

la que ha empleado para calificar el delito de estafa.

La situaciéon de indefensién es patente pues no permite al recurrente
conocer el hecho reprochado y la subsuncién derivada. No obstante, para
impugnar el motivo, hemos de reproducir cuanto hemos sefialado para la
actividad mercantil y no financiera del negocio de AFINSA, y la no obligacién

de provisionar los resultados (motivo primero de esta impugnacién).

La sentencia condena a nuestros representados por un delito de
insolvencia punible y otro de falsedad en las cuentas anuales. Todo ello, en
situacion de concurso real. A pesar de la punicién individualizada que lleva a
cabo el tribunal, la motivacién de la condena por los delitos de insolvencia y
falsedad reproduce los indicios utilizados en el caso de la estafa, lo cual, se
adelanta serd objeto de un motivo propio respecto a la relaciéon concursal de los

tres delitos.

AFINSA era una empresa mercantili que en el momento de su
intervencion tenia su actividad dividida en dos areas principales: sistemas de
inversion y coleccionismo. Que AFINSA era una entidad mercantil ha quedado
acreditado por los innumerables informes del Banco de Espafia, CNMYV,
SEPBLAC, e incluso por resoluciones judiciales de, practicamente, la gran
mayoria de instancias judiciales de nuestro pais. Desde Audiencias
provinciales, Audiencia Nacional, hasta el Tribunal Supremo. Por citar dos
ejemplos, entre los informes de algunas instituciones publicas, la Direccién
General de Seguros en un oficio de 09/4/2002, dijo «que la actividad desarrollada
en el denominado sector de “bienes tangibles” de inversion y, en particular, de valores
filatélicos, nada tiene que ver con la actividad aseguradora o de fondos de pensiones
(...)» y la Comision Nacional del Mercado de Valores al sehalar, el 14/03/2002,

que «No estamos ante una captacién piiblica de ahorro, ya que el dinero que se
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aporta es el precio que se paga, en el contrato de compra venta, a cambio de una cosa

cierta que constituye su objeto (sellos...)».

Segun se ha expuesto en el primer motivo, la sentencia varia ligeramente
la consideracion de que AFINSA era financiera, y no habla de préstamos ni de
actividad financiera, sino que sostiene que, siendo la actividad de AFINSA la de
captacion de fondos para contratos de inversion, la situacion de la empresa era
de quiebra patrimonial porque no se habian dotado provisiones respecto a las
ventas de sellos a los clientes. En definitiva, dice la sentencia, AFINSA realizaba
una actividad de compraventa, pero al existir un pacto de recompra debia haber

dotado provisiones por el 100% de las ventas a sus clientes.

Frente a la claridad contable de AFINSA, nos remitimos a las
resoluciones e informes citados en el primer motivo, y a las que constan
aportadas en el procedimiento. Si estos organismos, judiciales y estatales, han

llegado a la misma conclusién es porque:

a) el precio de los bienes era explicito y asi se reflejaba en el certificado de
entrega, adjudicacion o depoésito; b) los sellos eran presentados al cliente de
manera previa a su aceptaciéon por éste; c) los contratos no tenian una
terminologia confusa y eran transparentes, como han ratificado los tribunales,
habiéndose cumplido lo pactado en la totalidad de los mismos; d) los sellos
comercializados, si tenfan valor y el precio de la transaccién fijado por la
empresa era aceptado libremente; e) las caracteristicas del mercado filatélico no
las inventé AFINSA, existian mucho antes de su nacimiento como empresa y
ahi siguen ahora; f) los sellos de tipologia especial lejos de valer menos son los

de mayor valor por escasear mds y encontrar siempre demanda; etc.

Los clientes tenian a su disposicion todas las fuentes de informacién que
hubieran querido consultar. Nunca se vendié a presion, nunca se forzé a nadie
a hacer algo de lo que no estuviera convencido. En definitiva, las cantidades
entregadas lo fueron en pago de una mercancia que cambiaba por esa

compraventa de titularidad. La propia situacién actual del concurso acredita
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que los sellos se vendieron y que estos son propiedad del cliente, que puede
conservarlos o hacer uso de sus derechos contractuales. En este sentido, la SAP
Madrid 289/2012, de 17 de octubre, establece con toda claridad que la filatelia
depositada en AFINSA es propiedad de los clientes, descartando de esta

manera que el precio entregado por los mismos fuera en concepto de préstamo.

A todo ello se afiade que al cliente siempre le explicaron las
caracteristicas de los contratos y operaciones de la empresa. Baste repasar los
testimonios de clientes y asesores comparecientes en el juicio. Ninguno negé

saber lo que estaba haciendo.

Recoge la sentencia -folio 36— que “sobre todo, no se computaban en el pasivo
los compromisos contraidos con los clientes, derivados de las obligaciones ciertas de
recompra, que eran verdaderos derechos de crédito”. Y al folio 94, confirma esta idea
diciendo “En el activo del balance se anotaban los espléndidos beneficios obtenidos en
la primera venta al cliente, sin que aparecieran en el pasivo los compromisos de
recompra de la filatelia al vencimiento del contrato, compromisos ciertos porque eran

irrevocables para la compariia y el inversor siempre optaba por la venta”.

De esta afirmaciéon del hecho probado, queda constancia de que el
tribunal de instancia, a pesar de las multiples resoluciones, considera la
actividad como financiera. Al decir que “no se computaban en el pasivo los
compromisos contraidos” ni tan siquiera se remite a la teoria de las provisiones,
sino que directamente esta definiendo una actividad financiera: AFINSA debia
poner de manifiesto en su pasivo las obligaciones contraidas. En el caso de una
entidad mercantil no existe esa posibilidad porque las ventas son ventas, no
obligaciones. Se extrae de la motivaciéon de la sentencia que, a pesar de no
afirmar de manera explicita que la actividad era financiera, porque no puede
decirlo al existir resoluciones judiciales que lo impidan, vuelve a la idea de que
la contabilidad de AFINSA era errénea dado que el pasivo no recogia las
obligaciones de recompra, cuando eso ha quedado absolutamente claro que
para el caso de la empresa era imposible. Pues bien, a pesar de todo ello, ese es

el fundamento de la condena: un error en la calificacion de la actividad.
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Y todo ello, como se ha dicho, se justifica desde la doctrina del fondo
econémico con relacion a la operacién. En apoyo de esa tesis, la sentencia de
instancia se remite a la reforma del Codigo de comercio de 2007 (posterior a la
intervencion de AFINSA), y se hace mencién a una consulta del ICAC (la de
1991), de muy dudosa aplicaciéon a este caso, al tratar sobre la forma de
contabilizar una cesién temporal de activos financieros o adquisiciéon de activos

con pacto de retrocesién no opcional.

Frente a ese argumento de la sentencia, se pone de manifiesto en sentido
contrario que ningtn 6rgano competente, conociendo la actividad de AFINSA,
en concreto la CNMYV, o el Banco de Espafia, determiné que se realizaban
operaciones de préstamo o que se tratara de una actividad financiera. Y, al
mismo tiempo, disponemos de la Disposiciéon Adicional IV, Ley 35/2003, que
determind que la actividad era mercantil. Pero es que, ademads, en cuanto a la
contabilidad, todos los compromisos de recompra si bien no figuraban en el
balance de la empresa, si que estaban en la memoria. Y, segtn establece la Ley
de auditoria de cuentas, asi como la Ley de Sociedades de Capital, y asi lo
recoge la sentencia al folio 153, la memoria forma parte de las cuentas anuales y
cuando se tiene que determinar si una empresa tienen imagen fiel lo hace sobre
la totalidad de las cuentas anuales, no sobre una partida totalmente

determinada.

A modo de ejemplo, se cita la memoria del afio 200337 -apartado 16-
donde se dice que “La sociedad celebra con sus clientes contratos denominados
“Contratos de Intermediacion Temporal” (CIT) en virtud de los cuales el cliente
adquiere un lote de sellos a un tercero, actuando la compariia como un comisionista, o a
ésta directamente y encomienda a la compariia que proceda a su venta posterior, en el
mercado. En tal caso, la Compaiiia actiia como un comisionista (intermediacion), y sélo
en el caso de no hallar adquirentes, la Compaiiia procederd a adquirir dichos sellos

(compra), entregando al cliente el precio correspondiente. Teniendo en cuenta los datos

37 Génova, Planta 4 Caja 2 Bloque 4 -Auditoria 2003 Gestynsa y Cuentas Anuales 2003 (Pag.57-
94)
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histéricos de intermediacion y compra, se estima que, para los proximos tres ejercicios y
tomando como base los contratos en vigor, los respectivos importes serdn, en millones de
Euros: de 504,6 y 118,4 para el ario 2004; 174,1 y 40,9 para el ario 2005, y de 108,5 y
25,6 para el ario 2006” .

En fin, es jurisprudencia de esta Sala Segunda (Sentencia 1318/2000, de
14 de julio) que “debiendo recordarse a estos efectos que las cuentas anuales de
las sociedades constituyen una unidad, de tal modo que las posibles
irregularidades de alguno de los documentos contables de la sociedad pueden
resultar subsanadas en otros (libros de contabilidad, cuentas anuales, cuenta de
pérdidas y ganancias, memoria anual, etc.)”. Por todo ello, si bien los pactos de
recompra no podian observarse en el balance de la compafiia, esa ausencia de

informacién era facilmente observable en la memoria anual que se presentaba.

Quinto motivo. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 849.1° LECr, por indebida aplicacién de los articulos 248, 249 y 250.1.6
CP -en su redaccién anterior a la reforma 5/2010, de 22 de junio-, articulos

74.1 y 74.2 CP, en cuanto al delito de estafa.

Una vez se han expuesto los argumentos facticos que consideramos
deben ser valorados por esta Sala de casacién, se presentan los motivos
referidos a la aplicaciéon indebida de los tipos penales por los que vienen siendo

condenados nuestros representados.

En cuanto al delito de estafa, dado que la Sala conoce sobradamente los
aspectos tedricos del mismo, y a fin de evitar reiteraciones innecesarias, nos
limitaremos a la enumeracién de sus elementos y a la aplicaciéon de cada uno de
ellos al caso concreto en base a la prueba practicada. Todo ello, sin perjuicio de
puntualizar algtin aspecto doctrinal o jurisprudencial que consideremos

relevante en apoyo de los argumentos que se sostienen.
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a) Engaiio

La doctrina sentada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, define
como elemento esencial del delito de estafa la existencia de un engafo
precedente o concurrente, que consiste en la afirmacién como verdadero de un
hecho falso o en el ocultamiento de hechos verdaderos. Respecto del momento
en el que debe aparecer el engafio en la dindmica defraudatoria del agente, la
doctrina de la Sala 2% del TS (STS 567/2007 de 20 de junio) establece que la
maquinacion o el artificio engafioso sobre la victima tiene que anteceder o ser
concurrente, no valorandose penalmente el dolo subsequens, esto es, el
sobrevenido y no anterior a la celebraciéon del negocio de que se trate, siendo
ello asi porque es la insidia 0 maquinacion desplegada por el sujeto activo sobre
el sujeto pasivo la que determina en la victima el error, el cual, a su vez, genera
el acto de disposiciéon patrimonial. En la estafa, el sujeto activo sabe desde el
mismo momento de la concrecién del contrato, que no podra cumplir la
contraprestacion que le corresponde en contestacién del valor o cosa recibidos,

y que se enriquecera con ellos (STS 348/2003 de 12 de marzo).

Respecto al engafio de la actividad negocial, la sentencia basa su
existencia en los siguientes aspectos: el valor del sello no es el documentado; no
se produce la revalorizacién prometida; el empleo de catdlogos como referencia
del mercado; rentabilidad entregados a los clientes; filatelia falsa 0 manipulada;
ausencia de reacciéon frente al proveedor Francisco Guijarro, lo que indica

connivencia.

Al abordar la impugnacién por vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia (motivo tercero), analizamos cada uno de los elementos del engafio
en los que se apoya el tribunal de instancia para configurar la exigencia de
“bastante”. Nos remitimos a lo alli argumentado a fin de negar la concurrencia
de este requisito nuclear de la estafa. Tan s6lo recordar que el valor de la
filatelia ha sido declarado sobre una pericial basada en la técnica de muestreo,

contrario a la ciencia y técnica de la pericia, a la costumbre aceptada en este
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mercado, y a los criterios de l6gica ahi expuestos. Ademads, el Plan General de
Contabilidad de 2007 establece “que no tendrin en ningiin caso el cardcter de
valor razonable el que sea resultado de una transaccién forzada, urgente o como
consecuencia de una situacion de liquidacién involuntaria”. Precisamente, es esto

lo que ha realizado la pericial filatélica.

Las consideraciones de filatelia falsa que se ponen de manifiesto en la
sentencia han sido contradichas por los propios peritos en los que se apoya, los
cuales confirmaron que la ausencia de calidad “no es generalizable”, y las
reacciones a la compra de la filatelia de Guijarro ya han sido expuestas: no se
quiso denunciar para evitar la crisis de confianza, y hasta no constatar,
mediante elemento probatorio fiable y suficiente, el tipo de irregularidad
imputable a esos sellos. Sin embargo, se adoptaron medidas de reparaciéon y

para evitar de su repeticion.
b) Error

Siguiendo con los elementos del delito de estafa, se requiere el error del
sujeto pasivo, el cual debe ser consecuencia directa del engafio; esto es, que la
falsa apariencia creada por la empresa motivo el error de los clientes, quienes se

prestaron a invertir su dinero en contratos de inversion filatélica.

Caracteriza al delito de estafa su consideracion de delito relacional, que
presupone una relacién entre el sujeto activo y el destinatario del engafio, sujeto
pasivo, de manera que uno acttia con engafio acechando un patrimonio ajeno, y
el segundo sufre un error causal al engafio. Pues bien, el relato factico nada
expone sobre esta relacion. Al contrario, desde el relato extraemos datos que
abonan la voluntariedad de los clientes que confiaban y se vieron
correspondidos a esa confianza en los términos que habian pactado, sin

problema alguno hasta la intervencion.

85



Sobre este punto es preciso apuntar el perfil de los clientes de
AFINSA38. El informe elaborado por el departamento de marketing de la
empresa, en mayo de 2006, es decir, justo antes de la intervencion, pone de

manifiesto que el perfil del cliente de AFINSA en Espana era:

-Hombre de 43 afios de profesion “empleado”.
-Mujer de 45 afios, “ama de casa”

-Inversién media: 6.995 euros

Por lo tanto, en sentido contrario al que en alguna ocasién se ha
pretendido hacer creer, el cliente de AFINSA no es una persona de edad
avanzada, sino como pone de manifiesto ese documento, alguien de mediana
edad. Asimismo, es importante destacar que entre los clientes de la compafiia
existian perfiles muy variados, desde trabajadores del sector primario, hasta
profesionales muy cualificados, como pueden ser notarios, magistrados, o

inspectores de Hacienda.

Pero es mas, segtin se pudo comprobar en la declaracién de los clientes,
algunos se dedicaban a las inversiones financieras, y vieron en la inversioén de
bienes tangibles una buena forma de diversificar su cartera, e incluso habia
clientes que eran coleccionistas de filatelia, y querian, ademds de tener sus
colecciones, sacar rentabilidad de la filatelia de inversién. A tal efecto, nos
remitimos, por ejemplo, a la declaracion prestada por don Pedro Adanez
Alonso, cliente propuesto a instancia del Ministerio Fiscal. Este testigo
manifest6: tener invertidos 85.400 euros; ser Inspector de Hacienda; haber
presidido la FNMT desde los afios 60; conocer perfectamente la actividad de
AFINSA y querer invertir porque, al tener conocimientos de filatelia, sabia que

la misma se revalorizaba con el tiempo.

38 Génova, planta 1, caja 3, bloque 1, paginas 24-32
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Es de resaltar también la declaracion de don Jestis M? Iturbe, que tenia
invertidos 104.000 € y era coleccionista de sellos, o de don José Manuel Juares
Boix, que ademas de ser cliente, era asesor. Este ultimo testigo manifest6
dedicarse a la venta de productos financieros, y una vez analizados los
contratos de inversiéon de AFINSA, no dudé en hacerse cliente (144.000 €) y en

comercializarlos.

Estos clientes que se acaban de mencionar, fueron llamados a instancia
del Ministerio Fiscal y todos ellos, ya fuera por su experiencia profesional o
por sus conocimientos del mundo filatélico, estaban en posiciéon de conocer la
actividad real de la empresa. En definitiva, no existi6 el error que exige el tipo
penal. Los clientes de AFINSA sabian a qué destinaban su dinero, compra de
sellos, y tenian la opcién de llevarselo a casa o depositarlos, y conocian la
opcién de recompra ofrecida por la empresa. El hecho probado asi lo declara y

asi resulto de la prueba practicada.

Visto el perfil de algunos clientes, sorprende que al folio 140 de la
sentencia se afirme “Nadie ha planteado la necesidad de evaluar los controles de
autoproteccion de los clientes, pero la suficiencia del engario para provocar en otro
una construccion equivocada de la realidad permite despejar la posible duda”. Esta
afirmaciéon nos recuerda que muchos de los clientes eran filatélicos (bien
expertos, o bien pequenos coleccionistas) conocedores por tanto del mercado de
los sellos y como algunos manifestaron, al poder prever la tendencia histérica
del mercado de la filatelia y de su revalorizacién, les parecié una buena idea
invertir en AFINSA. Una forma alternativa a las inversiones financieras de sacar
provecho a sus ahorros, y mas segura, pues al fin y al cabo en lugar de invertir

en un intangible se estaba adquiriendo un bien tangible.

En fin, dice el Tribunal Supremo en reiteradas sentencias (por todas, STS
243/2012, 30 de marzo) que el engafio bastante tiene que ser suficiente y
proporcional para la efectiva consumacion del fin propuesto, debiendo tener la

suficiente entidad para que en la convivencia social acttie como estimulo eficaz
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del traspaso patrimonial, valorandose dicha idoneidad tanto atendiendo a
modulos objetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto
engafiado y de las demas circunstancias del caso concreto. Tan sélo afadir a lo
ya expresado que, tal y como han ido confirmando todos los testigos-clientes,
AFINSA siempre inform6 a sus clientes del producto que les estaba vendiendo,
la referencia que se utilizaba figuraba en el propio contrato, y podian consultar
bien a su asesor, o a la propia empresa, siempre que quisieran. En definitiva, en
ningin momento se oculté informacién sobre el producto, ni el medio que se

utilizaba para su valoraciéon ni, por supuesto, el funcionamiento de la empresa.
Los acusados tenian contratos en filatelia

A lo largo de las declaraciones de los acusados, se puso de manifiesto
que préacticamente casi todos ellos tenian suscritos contratos de inversiéon con
AFINSA. Pero es mas, no sélo ellos sino que sus propias familias y amigos

también tenian firmados contratos con la empresa.

En el caso de don Juan Antonio Cano, sus hijos tenian contratos, uno por
valor de 1.900 euros, y otro de 2.100 euros; y su mujer por cuantia de 20.000
euros. Pero es mas, hasta el 2004, fecha en la que tuvieron que vender para
adquirir un inmueble, tenian contratos por valor de 248.000 euros -3 PIC y 3

CIT- que fueron rescindidos para la adquisicion de una vivienda vacacional.

Don Vicente Martin Pefia, tenia contratos que ascendian a 225.000 euros
en el momento de la intervencion, y si a eso adicionamos los cuatro contratos
que tenian cada uno de sus cuatro hijos por valor de 25.000 euros cada uno; y su
esposa, otros 25.000 euros, el monto se elevaba a 350.000 euros sélo en su

nucleo familiar.

Por tanto, muchos de los acusados tienen la doble de condicién de

perjudicado y acusado, lo que supone un absoluto contrasentido.
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En fin, la sentencia concluye su argumentacién expresando la naturaleza
piramidal de la estafa que analiza. Esta calificacion es demagodgica y requeriria,
al menos, un andlisis del epiteto. El articulo 24 de la Ley de Competencia
Desleal, en su apartado de venta piramidal, redactado por el apartado once del
articulo primero de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, dice: ”Se considera
desleal por engarioso, en cualquier circunstancia, crear, dirigir o promocionar un plan
de venta piramidal en el que el consumidor o usuario realice una contraprestacion a
cambio de la oportunidad de recibir una compensacion derivada fundamentalmente de la
entrada de otros consumidores o usuarios en el plan, y no de la venta o suministro de

bienes o servicios.”

AFINSA no tenfa parecido alguno con ningtn negocio piramidal en los
que no hay tracto comercial alguno y en los que tnicamente el dinero cambia
de mano. En AFINSA se compraban y vendian “bienes materiales” y se hacia de
manera cierta, real, legal, con transferencia de propiedad y siempre previa
aceptacion por parte del adquirente, de las condiciones que se le ofrecian. El
duefio de esos bienes después de comprarlos podia hacer con ellos lo que
quisiese sin estar obligado a nada fuera de su voluntad. Solo AFINSA tenia el
compromiso de acatar esa misma voluntad de su cliente. Con este proceder,
jamas se produjo dafio o perjuicio alguno a nadie, hasta la fecha de la
intervencion judicial. AFINSA siempre cumplié con lo contratado como quedé

constatado en su historia.

AFINSA no tenia “impositores”, ni pagaba “intereses”, ni daba sellos
como garantia del dinero que en ella invertian sus clientes. El cliente de
AFINSA compraba de forma efectiva un lote de sellos y obtenia liquidez por
venta de los mismos a un tercero o a la propia AFINSA, si esa era su voluntad.
Los sellos se compraban y vendian dentro de un acuerdo contractual entre
privados completamente claro y transparente, libre y voluntariamente aceptado

por las partes, que nunca fue objeto de denuncia.
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Las acusaciones que se hacen en este sentido, parten de la premisa,
establecida desde el inicio de este procedimiento judicial, como criterio de
investigacion de que la actividad y el negocio de AFINSA son financieros y no
mercantiles o comerciales. Basado en ese supuesto caracter financiero de la
actividad y aplicando la teoria contable que le corresponde a esa errénea
calificacion, se criminaliza el negocio desarrollado por AFINSA, imputando
ademas a los directivos su ideacion y puesta en ejecucion. Esta creencia devino
errébnea una vez se acreditd el cardcter mercantil no financiero, y el
cumplimiento de sus obligaciones como tal actividad negocial de compraventa

y deposito de bienes tangibles.

Para concluir este apartado, los contratos de AFINSA han sido
ratificados formalmente como mercantiles en la sentencia firme dictada por la
Sala Primera del Tribunal Supremo, nimero 611/2015, de 19 de noviembre, y
en base a eso, y entre otras consecuencias, no procede la devolucién del IVA
ingresado como consecuencia de su actividad negocial. Esto significa que queda
ratificada la existencia de una compraventa real, con plena transmisiéon de

riesgos y total derecho de propiedad.
d) Tipicidad subjetiva

En cuanto al elemento subjetivo, como se sabe, el delito de estafa sélo
cabe en su modalidad dolosa, siendo el animo de lucro y la intencién
defraudatoria elementos esenciales para su apreciacion. A fin de una mayor
claridad en la exposicién, vamos a analizar en un primer momento el animo

defraudatorio, para después centrarnos en el animo de lucro.
Dolo o dnimo defraudatorio

El tipo subjetivo del delito de estafa requiere el llamado dolo
defraudatorio, al producir en el sujeto pasivo un error a través del escenario
construido, de manera que determine el acto de disposicion (STS 527/2004, de

26 de abril). Tal y como dice la STS 862/2014, “Nos movemos, como es sabido, en
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un territorio de linderos difusos y poco claros. Requiere indagar sobre elementos
volitivos, actitudes, disposiciones interiores, intencionalidades y dnimos y propdsitos
que solo a través de las circunstancias exteriores antecedentes, simultineas y
concomitantes, y posteriores pueden aclararse”. Habra que ver, por lo tanto, si en el

caso de los directivos de AFINSA se dan esas circunstancias.

En este sentido, y con independencia de las diferencias de criterio que
puedan existir de cara a contabilizar las operaciones de la empresa, e incluso a
la hora de valorar la filatelia, no se puede afirmar que exista animo o intencién
de defraudar a los clientes. Claro ejemplo de ello es la ausencia de busqueda de
enriquecimiento por parte de nuestros representados, que se tratard en el

siguiente apartado.

La inexistencia del dolo antecedente se apoya, en parte, en el primer
motivo de esta impugnacion respecto al cardcter mercantil de AFINSA.
Nuestros representados, actuaban en un negocio licito, controlado y objeto de la
normativa civil y mercantil. Asi resulta de los distintos informes de organismos
regulados y de control expuestos en ese primer motivo de casacién, y de las
sentencias que asi lo afirman. Sélo la intervencion de la AEAT, realizada desde
una premisa erronea, dio al traste con un negocio regular y licito. Por lo tanto,
actuando dentro del ambito de lo permitido, no cabe calificacion como dolosa

del delito de estafa.
Elementos que niegan el dolo

Alo largo de lo que hasta el momento se ha analizado, consideramos que
han puesto de manifiesto diversos ejemplos que acreditarian la inexistencia de
la intencién, o por lo menos conocimiento, de la comisién del delito de estafa.

La sentencia afirma el dolo con remisiéon a una documentacién interna
hallada en la entrada y registro de la empresa, que segun el criterio de la sala de
instancia justificaria el conocimiento de la falta de sentido econémico del

negocio.
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En cuanto a esa documentacién interna, la sentencia da una importancia
capital a los analisis de reposicionamiento, cuando lo cierto es que los mismos
son documentos de prospeccién de diferentes posibilidades ante escenarios
no reales que podian darse en un futuro. Se trata de hipétesis de trabajo. La
sentencia, pagina 62, motiva, “Uno de los autores de ese estudio interno, el Sr.
Galindo del Rio, que fuera Director de andlisis y gestion, empleado desde julio de 2000,
a quien se confio el “Andlisis de reposicionamiento”, declaré que nunca se habia
analizado la rentabilidad ni la trazabilidad del sello, factores en los que se basaba el
negocio. Solicito informacion en su momento y penso, son sus palabras, que Ballester le
tomaba el pelo cuando le explicé que una cosa era la rentabilidad del sello y otra la

rentabilidad garantizada al cliente; entonces acudio a Cano y este le pidié que

validara la hipétesis” .

El sefior Cano, presidente de AFINSA, podria haber reaccionado de otra
manera, pero en lugar de ello, inst6 al trabajador a que validara su hipotesis, a
que lo plasmara en un documento. Esa reaccién concuerda perfectamente con el
proceder de la compafia, una empresa donde los empleados tenian voz y
libertad para expresar su opinién, muy lejos de lo que refleja la sentencia. Pero,
lo que no se puede pretender, como hace la sentencia, es que se le diera validez
absoluta a esos documentos, dado que fueron realizados por ejecutivos de
reciente incorporacién, que se ocupaban de &reas técnicas relacionadas con
analisis y gestion de procesos y de prevision de riesgos futuros. Ninguno
pertenecia al area contable, filatélica o juridica y, por tanto, no tenian una
informacién completa, ni siquiera avanzada, del contexto o realidad de fondo
en la que la empresa se desenvolvia en esas materias. A pesar de ello, su
opinién era oida, en la medida de su valor, en un intento por parte de la
empresa de estudiar todos los escenarios posibles, con todas sus consecuencias
y alternativas. Se insta a que trabajen en la hipétesis y se evaluara los riesgos

posibles. Ese andlisis, en hipétesis, no cabe configurarlo como tesis.

Los ejecutivos que trabajaron en esos proyectos de prospeccion y andlisis

de escenarios, lo hicieron con total libertad y pensando siempre que su tarea
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estaba al servicio de un mejor conocimiento de los escenarios posibles, aunque
no fueran probables.[!Son trabajos, por tanto, de caracter teérico, no
vinculantes ni para los que lo hacian ni por supuesto, para los que lo recibian.
En algunos casos, como han manifestado sus propios autores -sefior Galindo
del Rio, y sefior Jiménez Marafion- en sus declaraciones judiciales, se
construfan escenarios para andlisis desde una visién no ortodoxa, diferente a la
real, de cara a hacer un ejercicio tedrico, una simulaciéon de posibilidades, y ver
el resultado. Siempre eso si, pensando que de todo ello algo positivo se

obtendria.

Los autores de estos escritos, manifestaron claramente en sede judicial
que los informes referidos son un mero trabajo tedrico, “una simple simulaciéon
de posibilidades” realizados ademads bajo una “visiéon no ortodoxa” alejada de

la realidad y de la ley que AFINSA estaba obligada a seguir y cumplir®.

A la péagina 62 de la sentencia se dice, no sin cierta ligereza, que los
autores de esos informes, Galindo y Jiménez Marafién, “fueron desplazados de
la tarea de “reposicionamiento”, que segtin el primero, murié en las manos de
Abajo”. El desplazamiento que identifica la sentencia, asimilandolo a una
represalia, es incierto, por no decir falso. Se les trasladé al area donde sus
conocimientos y competencias eran necesarios en ese momento, que no era otro
que ESCALA y su grupo de empresas donde debian colaborar en preparar la
salida a bolsa de las mismas. Los sefiores Galindo y Jiménez siguieron
realizando sus actividades de modelizacién organizativa, para la que habian

sido contratados desde el inicio, hasta la intervencién de la compafiia.

No se puede, por tanto, categorizar esos documentos y sacarlos de su
contexto real, ddndoles un valor y una virtualidad que nunca tuvieron.
Reiteramos que las expresiones que contienen ya han sido comentadas por sus
autores en sede judicial, aclarando su verdadero significado. Asi por ejemplo la

tan traida y manida “quebranto patrimonial” fue rdpidamente rectificada por

39 Folio 459 del acta del juicio
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su autor en sus propios escritos. Segtn esta persona se referia a las pérdidas de
algunas empresas del grupo AFINSA que eran cubiertas por la matriz, asi como
a los elevados impuestos que la empresa soportaba, amén de otros capitulos

como la politica de provisiones seguida por la empresa.

Los informes internos, como los mencionados, son parte del trabajo de
andlisis que realizaban técnicos de la compafia. Siempre con una actitud de
servicio y sin miedos ni cortapisas para su trabajo. En este sentido, se podrian
encontrar decenas de documentos que tratan diversas posibilidades y en
muchos casos completamente dispares cuando no contrarias entre si. De todos
ellos se procuraba obtener algo positivo que en todo caso se adecuara a la ley

vigente y que mejorara aspectos de la gestion de AFINSA.

Por ello sorprende que un documento de andlisis interno, carente de
relevancia practica, realizado de la forma que sus propios autores describen, sea

utilizado para categorizar situaciones que nunca se dieron.

Otro argumento que utiliza la sentencia para afirmar el dolo es el
informe de KPMG. Dice la sentencia -folio 101- que “la empresa auditora Kpmg,
una de las grandes corporaciones prestadoras de servicios contables, que fuera
contratada por los directivos de Afinsa para pronunciarse sobre la contabilidad de la
compariia (...)”. Este informe (folios 5.843 y ss.) fue objeto de andlisis detallado

en el juicio.

El primer error ya se observa, en su pagina 2, al describir las operaciones
de AFINSA como ventas con compromiso irrevocable de recompra. Cualquier
analisis que parta de esta premisa ya no atafie a AFINSA por no ser esta la
situaciéon que en ella se daba. Si importante es este error, mas atn lo es su
infundada e injustificada premisa de que la filatelia no se revaloriza. Por si todo
esto fuera poco, el informe se inicia con la conclusién de que las operaciones
que realizaba AFINSA eran de naturaleza financiera y cita como fundamento
legal en materia contable, para esta conclusion, lo establecido en la norma de

valoraciéon 5g del Plan General de Contabilidad -PGC-. Sin embargo, y respecto
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a esa cita, el problema surge cuando el sefior Cano detect6 que los autores del

informe se habian inventado la cita legal.

En su trascripcion literal de esa norma, el informe dice: “... se da de baja el
elemento vendido y de alta el elemento a recomprar por el mismo importe anterior sin
registrar ninguna revalorizacion. Al mismo tiempo debe registrarse en el pasivo el
importe fijado en la recompra. La diferencia entre este valor y el efectivo recibido serd
objeto de diferimiento y se registrard contablemente como gastos a distribuir en varios
ejercicios”. [1Sin embargo, lo que realmente dice el epigrafe g, que hace
referencia en el PGC al registro de los contratos de arrendamiento financiero
(leasing), dentro de las normas particulares sobre el inmovilizado inmaterial,
punto 5° de las Normas de Valoraciéon del PGC publicado por el Real Decreto
1643/1990 de 20 de diciembre, es lo siguiente: “Cuando por las condiciones
economicas de una enajenacion, conectada al posterior arrendamiento financiero de los
bienes enajenados, se desprenderd que se trata de un método de financiacion, el
arrendamiento deberd registrar la operacion en los términos establecidos en el pdrrafo
siguiente.[1Se dard de baja el valor neto contable del bien objeto de la operacion,
reconociéndose simultineamente y por el mismo importe el valor inmaterial, al mismo
tiempo deberd reconocerse en el pasivo la deuda total por las cuotas mds el importe de la
opcion de compra; la diferencia entre la deuda y la financiacion recibida en la operacion

se contabilizard como gastos a distribuir en varios ejercicios”. [

En los dos casos se trascriben literalmente, lo que dice uno, KPMG, y
otro el Plan General Contable. El parecido, como se ha observado, es
inexistente, y de cualquier forma en nada afecta a AFINSA puesto que esta no
se dedicaba a hacer operaciones de arrendamiento financiero. Se afade que ese
documento se trata de un informe elaborado a peticion del departamento
técnico de Analisis y Gestién, y sin conocimiento del Area Econémica-

Financiera de la empresa.

En definitiva, a partir de los errores identificados sumados a la invencion
de un texto legal, el informe no pudo ser valorado por la direcciéon de la

empresa por el propio descrédito que generaba. De hecho, es 16gico pensar que
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cualquier persona que leyendo un informe, supuestamente técnico, detecta la
invenciéon (que no equivocacién) de un texto legal, automaticamente cese la
lectura del informe y cuestione la profesionalidad de su autor. A mayor
abundamiento, los dos informes utilizados que sostienen, siempre segtn la sala
de instancia, el conocimiento de los directivos de la dindmica defraudatoria,
fueron bien elaborado, bien solicitado, por la misma persona, don Fernando

Galindo.

La sentencia, por tanto, basa su argumento condenatorio en dos informes
en los que de una forma u otra intervino una persona que, segun declaré en las
sesiones de juicio, deinaba parte de su cometido profesional a trazar hipétesis

de trabajo alejadas de la realidad de la compafiia.

Hasta aqui cuanto argumenta la sentencia para afirmar el dolo.

Exponemos, a continuacién, los elementos que el tribunal no ha valorado y

que evidencian la inexistencia del dolo:

1) AFINSA entraba en el régimen de las sociedades de cardcter mercantil.
Ninguna duda cabe de que los diferentes informes y dictimenes de organismos
publicos -expuestos en el motivo primero, al que nos remitimos, y que
evidencian el caracter mercantil de la actuacién negocial-, podian hacer creer a
la empresa que se situaba bajo el manto de las entidades de caracter mercantil.
Pero es més, AFINSA de manera voluntaria sometia sus cuentas al Banco de
Espafia, CNMYV, etc. En el terreno institucional, AFINSA cumplié siempre con
sus obligaciones de informacién y transparencia y atendié todos los
requerimientos que se le hicieron al respecto; en este sentido conviene recordar
que la empresa facilitaba informacién publica de sus cuentas auditadas a través
de su envio al Registro Mercantil, donde estaban al alcance de cualquiera
interesado, sino que ademas colaboré de manera activa con el Banco de Espafia,
en especial con el Servicio Especial de Prevencién del Blanqueo de Capitales
(SEPBLAC), facilitindole de forma periédica informaciéon de su actividad

comercial y operativa econdmica-financiera.
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2) Medidas post-Guijarro. Tal y como se ha tratado en el motivo relativo
a la presuncién de inocencia de nuestros representados, las medidas que se
adoptaron una vez se tuvo certeza del grado de filatelia irregular suministrada
por Francisco Guijarro evidencian la ausencia de cualquier intencién
defraudatoria por parte de la direccion de la compafiia. La mejor prueba de ello
la encontramos a los folios 136 y 137 del informe resumen de los peritos.
Asimismo se recuerda que fue AFINSA quién solicité la expulsion del

proveedor de aquellas asociaciones de las que formaba parte.

De nuevo es preciso preguntarse ;qué empresa que tenga animo de
defraudar se dedica a modernizar toda su estructura, a contratar a reputados
profesionales, y se expone a tener conflictos internos con trabajadores y
proveedores? Si la verdad fuera la que describe la sentencia, desde luego no se
hubiera invertido el dinero y el esfuerzo realizado en adoptar todas esas

medidas.

3) Contratacion de técnicos externos. Ademas de los técnicos integrados
en la estructura de la empresa, AFINSA contrataba los servicios de personas y
equipos ajenos a la compafia para aquellas cuestiones en las que precisaba
ayuda puntual. A modo de ejemplo, nos remitimos a los numerosos informes
del despacho de abogados Cuatrecasas, de KPMG, de AUDALIA, etc., que
constan en la causa (entre otros, folios 5.817 y ss., 6.188 y ss., 6.960 y ss., 7.727 y
ss., 7.858 y ss., 10.447 y ss., 11.047 y ss., etc.).

4) Inversion en filatelia. Afirma la sentencia que la empresa destinaba el
22% de sus ingresos a la adquisicion de filatelia. Ese dato lleva a cuestionarnos
cudl es el sentido de que una empresa dedique la cuarta parte de sus ingresos a
comprar filatelia cuando segin la sentencia, ya desde su inicio, nacié para
delinquir, para mantener una supuesta piramide. Desde luego, ese dato no casa
con la trama “’inteligentemente urdida” que describen los juzgadores a quibus,
o con una “excusa de negocio sobre el que se construia la retérica de la

actividad”.
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5) Inspecciones tributarias superadas con éxito. Una vez superada la
inspeccion del afio 1997 sin ninguna objecién por parte de la AEAT, ;qué debia
haber hecho AFINSA? ;Deberia haberse planteado cambiar su operativa a pesar
de que contaba con la aprobacion de todas las instituciones ptblicas? En caso
de haber optado por ese cambio, ;jno habria supuesto ese proceder una
actuacion contrario a las resoluciones dictadas por esas mismas instituciones? A
modo de ejemplo, si de la noche a la mafiana cambia su operativa y hubiese
funcionado como una empresa financiera, y dado que las entidades financieras
no pagan IVA en sus transacciones, automaticamente incurriria en una

infraccién o delito contra la Hacienda Publica por el impago de IVA.

A la pregunta formulada en las sesiones de juicio sobre el resultado de la
anterior inspeccién, en concreto “;no le llamé la atenciéon que en su dia no
sospechara la inspectora anterior?”; la representante de la Agencia Tributaria
encargada de la inspeccion del 2003 respondié “y qué trascendencia tiene
eso”40. Pues bien, sin entrar en una extensa explicacion juridica, lo cierto es que
el principio de seguridad juridica y de unidad del ordenamiento, implican que
lo que era legal y acomodado al ordenamiento en el afio 1997 no puede ser
ilegal y constituir delito al afio siguiente sin un cambio normativo que lo
justifique. A lo sumo, y como se expondrd en un motivo aparte, estariamos en
un error sobre el ambito de lo prohibido, que haria atipica la conducta pues lo
ilicito y tipico penalmente es lo contrario a la norma, y no a una interpretacién

de la norma.

Sobre esta cuestion, las acusaciones destacaron que los directivos de
AFINSA debian sentirse afortunados por haber superado esa Inspecciéon. No es
una cuestion de sentirse afortunado, sino que el hecho en si de que la
Inspeccién no detecte irregularidad ninguna conlleva una seguridad para el
inspeccionado que, desde luego, no le sitia en una situacién de tener que

replantearse su modelo de negocio, o de prever un escenario distinto.

40 Folio 870 del acta del juicio
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6) Master organizado en la Universidad Rey Juan Carlos ~-URJC-. Como
consta en los documentos aportados (folio 12.018), y como pusieron de
manifiesto en la declaraciéon de Camilo Prado Roméan y de Luis Tomas Diez de
Castro*!, el primero doctor en economia y el segundo catedratico de la URJC,
AFINSA organizaba un master de inversioén en bienes tangibles en colaboracién
con la URJC, en el que se estudiaba, entre otras cuestiones, el funcionamiento
de AFINSA, se analizaban sus cuentas y la inversiéon en filatelia. Es decir se
ponia en manos de expertos economistas los estados financieros de la
compafifa, sometiéndose de manera voluntaria al analisis y estudio por

personas ajenas ala empresa.

7) Sometimiento voluntario al control de organismos internacionales. Si
la actividad de AFINSA fue la que se describe en la sentencia, lo 16gico habria
sido adoptar una postura de perfil bajo y de opacidad de cara a las
instituciones. Pues bien, en lugar de una ausencia de transparencia, la actitud
de AFINSA fue la contraria: visibilidad de cara a las instituciones, consultas en
cuanto al desarrollo de su modelo de negocio y exposicion constante a los
medios. A pesar de eso, y de los controles ante instituciones nacionales, también
se expuso a la vigilancia de entidades internacionales. Asi pues, en el momento
de entrar en el accionariado de GMAI se sometié al control de la Security
Exchange Commission -SEC- que, como se sabe, no es precisamente un
organismo que se caracterice por la ligereza de sus controles. Lo que si se hace
con bastante ligereza son afirmaciones, al aire, del estilo “AFINSA habia
manipulado una empresa cotizada del NASDAQ”, dando a entender que

manipular una empresa del NASDAQ es tarea sencilla.
Animo de lucro

Es jurisprudencia reiterada (por todas, STS 1497/2005, de 21 de

diciembre) que “la estafa no solo requiere en el tipo subjetivo que el autor haya obrado

41 Folio 707 del acta del juicio
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con dolo, sino también que lo haga con el propésito de obtener una ventaja

patrimonial antijuridica”.

Incide la jurisprudencia (STS 902/2013, de 14 de noviembre) en que el
animo de lucro como elemento del injusto, exigida de manera explicita por el
articulo 248 CP, ha de ser entendido como propésito por parte del infractor de
obtencion de wuna ventaja patrimonial correlativa. La finalidad del
enriquecimiento se entiende como deseo, meta o intencién de obtener un lucro,
un beneficio patrimonial, una ganancia evaluable econémicamente, precisada
de manera cierta, exacta y conocida (STS 52/2002, de 21 de enero). El autor de
un delito contra el patrimonio, en los delitos de apoderamiento, como sin duda
lo es la estafa, lo que pretende es incrementar ilicitamente su patrimonio (STS

440/2012, de 25 de mayo).

Atendida la necesaria determinacién econdmica, cierta, exacta y
conocida, del animo de lucro, la sentencia se limita a mencionar que el &nimo de
lucro se concreta en las retribuciones de los directivos, en la remuneracion

obtenida por su actividad.

AFINSA no tenia dinero B, negro, opaco, o cualquier otro adjetivo que se
le quiera conceder. AFINSA, lo tnico que tenia era una contabilidad oficial, y
en momentos determinados se hacian pagos en metdlico, pero de dinero que
previamente habia sido integrado en la contabilidad oficial y por el que ya se
habia tributado. A mayor abundamiento, no existen beneficios fuera de las
retribuciones profesionales por el ejercicio de su actividad. Esas cantidades
cobradas en metélico corresponden al desempefio de una actividad profesional
real. Si algunos de los trabajadores y directivos de AFINSA prefirieron cobrar
parte de su némina en metdalico, y no tributaron en su declaracién de IRPF
correspondiente, podria plantearse la existencia de wuna infraccién

administrativa, lo que es ajeno a este procedimiento.

Como se sabe, una retribucién es una compensacion al trabajo realizado,

y en este sentido, los conceptos retributivos de una empresa que operaba en el
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mercado de los bienes tangibles con total normalidad y sometida a controles
(por ejemplo, de la Agencia Tributaria) no constituye el &nimo de lucro tipico

como acechanza al patrimonio ajeno con finalidad de enriquecimiento.

Ademas, en los mas de diez afios que llevamos de procedimiento no se
ha encontrado dinero oculto que procediera de una actividad ajena al propio
trabajo en la empresa. A tal extremo se han librado alrededor de 55 comisiones
rogatorias a distintos paises, desde paises de nuestro entorno a los mas
reconditos (Bélgica, Alemania, Suecia, Islas Virgenes Britdnicas, etc.) y en
ningtn caso se ha encontrado una cuenta o propiedad en el extranjero. Prueba

evidente de su inexistencia pese a las sospechas que se expusieron.

En fin, si una de las exigencias jurisprudenciales en cuanto al animo de
lucro es que se declare como probado en la resultancia factica, la sentencia se
limita a sefialar como tal las retribuciones que no son otra cosa que

contraprestacién a un trabajo y nunca un lucro antijuridico.

Si, como se dice, la finalidad de nuestros representados hubiera sido
defraudatoria, es légico pensar que la actitud habria sido otra muy distinta:
incrementar el maximo posible el dinero disponible en caja para repartirlo en
forma de dividendos en el caso de los accionistas, o de bonus para los directivos.
Pero no fue asi, de hecho, fueron los propios accionistas de AFINSA, el sefior
Cano y el sefior De Figueiredo, quienes decidieron limitar el reparto de

dividendos.
Reparto de dividendos en funcion de beneficios

Es un hecho notorio que empresarios de grandes compafias repartan en
forma de dividendos la mayoria de ganancias al cierre del ejercicio. En AFINSA
se decidi6 limitar esos dividendos al 5% y, ademds, bajo una serie de

condiciones.
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Don Albertino De Figueiredo y don Juan Antonio Cano, encargaron al
despacho Cuatrecasas que elaborase un Protocolo Familiar4?, exhibido en las
sesiones de juicio, en el que consta en su articulo 11 que sélo se repartiria un
dividendo del 5% del resultado neto anual siempre y cuando haya beneficios y
no existieran pérdidas pendientes de compensacion de afos anteriores. Es decir,
en lugar de buscar su enriquecimiento con el beneficio conseguido al final del
afio, se optd por incrementar la transparencia, profesionalizar y modernizar los
departamentos y, en definitiva, por adoptar cualquier medida en aras a mejorar

el servicio ofrecido.
Otros argumentos que justificarian la ausencia de dnimo de lucro

Ademas de lo expuesto, podemos destacar los siguientes apartados que
descartarian la existencia del animo de lucro por parte de nuestros

representados:

—Provisiones. A pesar de su no obligatoriedad y de la imposibilidad de
deducir las provisiones, AFINSA dotaba de manera voluntaria provisiones,
perdiendo en cada ejercicio un importante beneficio. Beneficio que podria
haberse repartido entre los socios. En los dltimos seis afios los beneficios netos
de la empresa fueron cerca de 100 millones de euros y las provisiones en el
mismo periodo superaron los 500 millones de euros. A pesar de estas cifras, los

dividendos en los mismos afios ascendieron a dos millones de euros.

—Gastos en personal. AFINSA no tenia necesidad de contratar servicios
externos a los propios de la empresa, pues con los suyos podia asumir a la
perfeccion las tareas del dia a dia de la empresa. En lugar de eso, optd por
contratar a personal externo para las tareas de mayor complejidad, como, por
ejemplo, el despacho profesional Cuatrecasas, asumiendo el coste que eso
implicaba. Todo ello, de forma paralela al significativo incremento de personal

propio de la empresa para mejorar su gestion interna. En el afio 1995 la plantilla

42 Génova, planta 4, caja 2, Bloque14 -Protocolo Familiar -diciembre 2002 (Cuatrecasas)(P4g.36-
81)
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era de 200 personas, en el 2000 de 259 personas y en el 2005, 532 empleados

fijos.

—Seguros. En su declaracion, el antiguo bréker encargado del seguro de
AFINSA, don José Martin Franco, manifesté que la compafia tenia asegurado
hasta escasos dias antes de la intervencion, filatelia por valor de unos 1.600
millones de euros. Pdliza por la que pagaba anualmente 1,3 millones de euros.
También declar6 que una vez se rescinde la péliza, AFINSA estaba en bisqueda

exhaustiva de un nuevo contrato que asegurase el producto.

—Pago de impuestos. Segtun dice el Ministerio Fiscal en su escrito de
acusacion, AFINSA ingresé 97.289.453 euros en concepto de impuesto de
sociedades, y 96.846.918 euros por IVA. Las cantidades pagadas por estos dos
impuestos, acorde a la postura sostenida por el Ministerio Publico son
cantidades indebidamente ingresadas porque, por impuesto de sociedades en
realidad no habia beneficios sino pérdidas, y en cuanto al IVA, era un tributo
que no correspondia ingresar al ser actividad financiera. No obstante, se llega
incluso a afirmar que el pago de esos casi 200 millones de euros suponian “un
peaje que los administradores tuvieron que satisfacer para dotar de cierta coherencia a
su modelo contable y ocultar asi la insolvencia de la compariia”. Con cierta frivolidad
se prefiere optar por afirmar que los 200 millones en impuestos corresponden a
un peaje para encubrir una actividad delictiva, en lugar de considerar que eran

el pago de tributos por el desarrollo de una actividad licita.

— Almacén. El testigo Antonio Corredor Fernandez, responsable de las
instalaciones de AFINSA, manifest6 que: “El tamafo de los almacenes era 300
metros en Lagasca, 900 metros en Téllez y 300 metros en Génova”; y que “Los
almacenes cumplian todas las exigencias de las compafiias de seguros
(detectores sismicos, volumétricos, alarmas, conexién con la policia, etc.)”43 . De
nuevo, resulta carente de légica que una empresa cuya intencion es estafar, se

gaste tanto dinero en tener unas instalaciones seguras y equipadas.

3 Folio 643 del acta del juicio
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Sexto motivo de recurso. Por infraccion de ley, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 849.1° LECr, por indebida aplicacién de los articulos
259 CP (en su redaccion actual). En el mismo sentido, por infraccién de ley
por indebida aplicacién del articulo 260 CP en la redaccién vigente al tiempo

de los hechos.

El tribunal de instancia condena en régimen de concurso real, con el
delito de estafa y de falsedad, a nuestros representados por un delito de
insolvencia punible, y a tal fin recurre a la nueva redaccién del articulo 259 CP
formulada por la LO 1/2015, por ser penolégicamente mas beneficiosa. A pesar
de contener una pena inferior con respecto al antiguo articulo 260 CP, vigente al
tiempo de los hechos, el actual 259 CP contiene una redaccién mas exhaustiva
de las conductas tipicas, teniendo el 259.1.8° CP encaje perfecto en la tesis
acusatoria. No obstante, en el motivo que se presenta nos referiremos a los
requisitos jurisprudenciales del antiguo articulo 260 CP pues son sus

condiciones las que deberan ser observadas para justificar la condena.

La sentencia destaca como elementos tipicos del delito de insolvencia -
folio 149-: graves irregularidades en la contabilidad de AFINSA que impedia
conocer la situaciéon econémica de la empresa, ofreciendo una imagen
distorsionada del negocio, sobrevalorando los sellos y reduciendo los
compromisos con los clientes. Asimismo, se afiade “Lo que se reprocha a los
administradores de Afinsa no es una mala gestion, es la ausencia de sentido econdmico
de la empresa, la carencia de racionalidad mercantil del negocio destinado a captar
dinero de los clientes que solo producia pérdidas en aumento, sin voluntad ni capacidad
para rentabilizarlo”. Y, escasos parrafos después insiste la sentencia en que
“Hemos dicho que uno de los elementos del artificio o ficcion representados por los
duerios y administradores de Afinsa para engariar a los inversores era la ocultacion de la
insolvencia propiciando una contabilidad que no ofrecia una imagen fiel de su
patrimonio ni de su situacion financiera (...) Podria pensarse que castigar la

insolvencia de manera separada infringiria la prohibicion de bis in idem”.

104



De nuevo, como ya ocurriera en el caso del delito de estafa, la sentencia
se posiciona a favor de la tesis del caracter financiero de la actividad negocial de
AFINSA para justificar la condena por insolvencia. En este caso, se reprocha a
nuestros representados la carencia de racionalidad mercantil del negocio y la
ocultaciéon de la insolvencia propiciando una contabilidad que no ofrecia la

imagen fiel.

Con independencia de que esos argumentos, a nuestro juicio, de
concurrir constituirian parte del delito de estafa ya analizado, y que en un
motivo posterior analizaremos la relaciéon concursal entre los distintos tipos
penales, asi como la actuacién conforme a la norma, lo cierto es que en este caso
el tribunal se hace eco de la reforma del Cédigo de Comercio -al folio 97 dice:
“El Codigo de comercio después de la reforma de 2007 introdujo un matiz en aquel
precepto, para recordar que en la contabilizacion de las operaciones se atenderia a su
realidad econdmica y no sélo a su forma juridica”- que fue incorporada en el afio
2007, fecha, como se sabe, posterior a la intervencién judicial de AFINSA -mayo

de 2006-.

Tal y como sostuvimos en la instancia, no existiendo normativa
especifica aplicable a las operaciones de compraventa de valores filatélicos por
parte de la empresa, AFINSA debia atender a la normativa general establecida
por el Plan General de Contabilidad, pudiéndose tener en cuenta como doctrina
aplicable la consulta nimero 1 del BOICAC namero 61/marzo de 2005 y la
normativa contenida en la circular del Banco de Espafia 4/1991. Segun estos
preceptos, las operaciones de venta de bienes filatélicos propias de la actividad
de la compariia deberdn reflejar el beneficio de dicha operacién registrandose el
mismo en la cuenta anual de pérdidas y ganancias. Este criterio fue avalado por

la Agencia Tributaria en la inspeccién de 1997, y por la jurisprudencia.

AFINSA llevé su contabilidad siguiendo los principios y normas de
contabilidad generalmente aceptados, que tal como los recoge el Plan General

de Contabilidad, son:
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a) El Codigo de Comercio y la restante legislacion mercantil.
O b) El Plan General de Contabilidad y sus adaptaciones sectoriales.

c) Las normas de desarrollo que, en materia contable, establezca en su

caso el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

La contabilidad es, al fin y al cabo, Derecho contable basado en normas y
que debe interpretarse con arreglo a criterios admitidos en Derecho. Y, si el
anico marco juridico de las actividades de venta de bienes tangibles -Ley
35/2003- con la obligacién de encontrar un comprador o asumir la entidad la
recompra establece que no es captaciéon de ahorro, a esa normativa habra de
estarse y no la que afirma la sentencia de instancia atendiendo a una supuesta

“verdadera naturaleza econémica”, que el legislador no ha querido disponer.

Sefiala la doctrina que cuando la normativa contable hace mencién a que
las cuentas anuales deben formularse con arreglo a las disposiciones legales, la
frase “de conformidad con las disposiciones legales” debe interpretarse como
una referencia al ordenamiento y, dentro de él, a las normas contables. En
definitiva, la naturaleza de las cosas en un criterio teleolégico-objetivo de
interpretacion, siempre que no se pueda suponer que el legislador haya querido
desdefarla, no corresponde a los Tribunales de Justicia enjuiciar la moralidad o
la justicia de la Ley, correspondiendo al Legislativo la promulgacién de las
leyes, cuya finalidad, en multiples ocasiones, se debe més a razones de
oportunidad politica y econémica. Es mds, en la memoria de cualquier entidad
debe describirse la actividad realizada y su objeto social; si se entiende que

realiza operaciones financieras.

La Ley 35/2003 es un marco juridico propio de esta actividad negocial, y
no ha establecido ni la forma de contabilizar, ni las implicaciones en otras ramas
juridicas, como puede ser la tributaria. Pero lo cierto es que si ha afirmado que
estas entidades no realizan actividades de captaciéon de ahorro del ptblico. Por

tanto, sostener que la verdadera esencia econdémica de su actividad es financiera
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o de préstamo, es ir en contra del texto vigente. La sentencia de instancia, de
manera voluntarista, establece de propia mano un sistema contable que no tiene

amparo legal.

Como seiial6 la Direccion del Servicio Juridico de la AEAT en el informe
11 de julio de 2005 (folios 867 y ss.) “la actividad aparece regulada en el
ordenamiento juridico y excluida de la consideracion como actividad propia de las
entidades de crédito. Se considera conveniente realizar estas precisiones porque es el
propio legislador el que ha excluido esta actividad de toda consideracion como actividad
financiera sujeta a supervision propia de las entidades de crédito”. Y como ha
sefialado, aunque sea a otros efectos, la Audiencia Nacional (sentencia de 10 de
abril de 2003), si “con tal modo de razonar se quiere dar a entender que el Derecho
Tributario puede prescindir de la naturaleza juridica aludiendo a una hipotética
naturaleza economica distinta a tener en cuenta, la Sala no puede compartir tal criterio.
La naturaleza de los negocios ha de tener perfiles unitarios, por mds que su concreta
indagacion presente en muchos casos no pocas dificultades, y ello es lo que ha de presidir

el régimen juridico de la institucion de que se trate”.

La Ley era la que era y el deber de todos los aplicadores es cumplirla. Asi
pues, la jurisprudencia contenciosa (SAN de 1 de julio de 1999), en relacién con
los seguros de prima tnica, descartd la interpretaciéon econémica del hecho
imponible porque “por esta via se busca obtener una calificacion a efectos tributarios
con la vinica base de los resultados economicos de la operacion excluyendo las formas
juridicas empleadas. Sobre este punto nos basta con hacer referencia a una constante
jurisprudencia del TS (STS 22-5-98), que insiste en que las normas tributarias han de
ser aplicadas e interpretadas en funcion de la verdadera naturaleza juridica del hecho
imponible, y al respeto ineludible de los principios constitucionales plasmados en
auténticas normas juridicas directamente invocables ante los Tribunales, como el se
sequridad juridica (art. 9 CE), capacidad economica (art. 31 CE), y legalidad (art. 25
CE)”.

En definitiva, no es posible sustituir la voluntad del legislador,

interpretando en los términos sefialados, por la de quien esta llamado a aplicar
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la norma penal con la justificacion de que la realidad negocial exigia otra
contabilidad. La aplicacién de las normas es una actividad que no consiste en
subsumir la realidad econdmica en la norma, sino en casar el hecho, acto o
negocio con la voluntad del legislador. El tribunal de instancia en su sentencia
condenatoria parte de considerar que la actividad negocial de AFINSA,
atendiendo a la realidad, es una actividad financiera, y por lo tanto sujeta a una
contabilidad propia de esa actividad. Este punto de partida, esencial para
entender la condena que se recurre, entra en colision con lo previsto en la Ley
(35/2003) y la interpretacion de la jurisdiccién contenciosa-administrativa a la

que corresponde constituir su adecuacion.

Resulta evidente que AFINSA se atuvo, en todo momento durante los
afios de su operativa, a la doctrina cientifica relevante y lo que es maés
importante, a la ley en vigor a la hora de formular su contabilidad y las cuentas
de la compafiia como empresa mercantil, que no financiera. Mas adn, hoy en
dia, ese criterio ha quedado refrendado por todas las instituciones
competentes y organismos publicos cualificados para tener opinién en la
materia: por el Ejecutivo, a través de las manifestaciones de algunos de sus
miembros autorizados; por altos tribunales, como el de la Audiencia Nacional,
sala de lo Contencioso Administrativo, o por el mismo Tribunal Supremo; y
quizd lo que sea mds importante, por el propio Legislativo al formular y
aprobar una Ley como la “Ley de proteccion de los consumidores en la
contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio” que no deja lugar a

duda respecto de la naturaleza del negocio que realiz6 AFINSA.

La sentencia es, ciertamente, voluntarista y disefia una actividad negocial
de AFINSA estableciendo, lo que a su juicio deberia haber realizado, sin
atender a lo que la normativa expresa dispone. Desde la perspectiva de la
sentencia, el delito se comete porque no realiz6 lo que la sentencia estima debi6

realizar, y no por no haber cumplido lo que la Ley dispone.
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En otro orden de argumentos, y con respecto a la tipicidad subjetiva, es
jurisprudencia reiterada (STS 771/2006, de 18 de julio) que el delito de
insolvencia, se mueve en el d&mbito de las defraudaciones, siendo necesaria
cierta forma de engafio, que ha de concurrir, aunque no desempeiie el papel
rector que ostenta en la estafa, ejemplo tipico de conducta punible

defraudatoria.

El delito de insolvencia es un delito que s6lo admite su comision dolosa,
exigiendo la jurisprudencia que el deudor haya llegado a tal situacion mediante
acciones graves e intencionadas, tendentes a impedir que el acreedor pueda
satisfacer su derecho de crédito, sustrayendo los bienes de la accién directa de
éste (STS 771/2006, de 18 de julio). Seguin reiterada jurisprudencia (por todas,
STS 741/2014, de 12 de noviembre) “por dolo directo a los efectos del art. 260 CP, se
entiende el propodsito reflexivamente formado de ocasionar el resultado descrito en la
norma, que consiste en perjudicar a los acreedores, porque lo buscado es en exclusiva

el propio beneficio de quien gestiona” .

Si, como se ha expuesto, los directivos de AFINSA actuaron siempre
conforme a la norma y a lo dispuesto por las entidades publicas de control, no

es posible exigir otra conducta alternativa a la que realiz6 la compafia.

Séptimo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo

849.1° LECr, por indebida aplicacién de los articulos 290 y 74.1 CP.

La sentencia condena, también, por un delito de falseamiento de cuentas
anuales -articulo 290 CP en relacion con el articulo 74.1 y 66.1.1 CP- a las penas
de 2 afios y 5 meses y multa de 10 meses al sefior Cano Cuevas; y de 2 afios de
prisiéon y multa de 9 meses para a los sefiores Martin Pefia y De Figueiredo

Nascimento.

De nuevo, con independencia de los argumentos que se expondran en

motivo aparte a la vista de la relaciéon concursal que la sentencia declara entre
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los distintos tipos penales, se impugna la condena por este delito por la

ausencia de los elementos del tipo que exige el articulo 290 CP.

La accién tipica consiste en falsear las cuentas anuales, esto es,
adulterarlas, simular o tergiversar la verdadera situaciéon contable de la entidad
(STS 259/2013, de 19 de marzo). Por tanto, el tipo previsto en el articulo 290 CP
encierra una modalidad falsaria, debiendo remitirnos para su andlisis a la

jurisprudencia relativa a los delitos de falsedad.

En el supuesto del falseamiento de cuentas anuales, la sentencia se
remite a las explicaciones dadas en motivos anteriores, por lo que suponemos el
hecho tipico para los juzgadores a quibus en este supuesto consiste en llevar un
criterio contable distinto al que debiera haberse dado. A fin de evitar
reiteraciones innecesarias, nos remitimos de forma expresa a todo lo alegado en
los motivos anteriores en cuanto a que AFINSA era una entidad mercantil, y

como tal, debia actuar conforme a la regulacién mercantil.

No obstante, si quisiéramos incidir en la inexistencia, en el caso concreto,
del delito de falseamiento de cuentas anuales. La falsedad, como se sabe,
supone la alteracién de una realidad preexistente, y la conducta de alterar va
referida a un documento, obviamente preexistente (STS 1727/2002, de 22 de
octubre), en el que se produce la ilicita modificacién. La expresion alterar un
documento, continda la jurisprudencia (STS 37/2013, de 30 de enero) incluye
las conductas descriptivas que se definian en el Coédigo anterior como
contrahacer o fingir letra, firma o rubrica, alteraciones de fechas, hacer
intercalaciones, etc. Insiste esta Sala Segunda que “el tipo delictivo hace referencia
a “alteraciones” en un documento. Esto exige un “previo” contenido que, a
consecuencia de la accion falsaria, se ve mudado (ariadir cldusulas antes no existentes,
interlinear contenidos inexistentes antes, borrar materialmente expresiones, etc.)” (STS

815/2007, de 5 de octubre).

En cuanto a las cuentas anuales se cita, por su importancia y claridad, la

Sentencia 211/2014, de 18 de marzo, en la que se dice “El Codigo Penal
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vigente excluyo de las falsedades punibles las cometidas por particulares en
documentos publicos, oficiales o mercantiles, cuando se ejecutaban faltando a
la verdad en la narracién de los hechos. De esta forma, en general, las afirmaciones
mendaces realizadas por particulares, documentadas en cualquiera de aquellas clases de
documentos, resultaban impunes, al no reconocerse una obligacion de veracidad, sin
perjuicio de que las conductas adosadas a esas mendacidades encontraran sancion penal
en otros preceptos del Codigo. (...) En definitiva, la completa creacion "ex novo" de un
documento, relativo a un negocio u operacion absolutamente inexistente cuya realidad
se pretende simular o aparentar, pues verdaderamente no existe en modo alguno,
conteniendo datos que, por lo tanto, son inveraces o inexactos, constituye una conducta
subsumible en el articulo 390.1.2° del Codigo Penal. Por el contrario, cuando se
confecciona un documento para reflejar una realidad negocial existente, la
introduccion de datos falsos o inexactos constituiria un supuesto de falta a
la verdad en la narracion de los hechos, impune cuando el autor es un

particular.”

Con independencia de la opinién sostenida por la sala de enjuiciamiento,
y la que esta representacion pueda mantener, en el supuesto de impugnacion lo
que en realidad se atribuye a nuestros representados es la llevanza de una
contabilidad conforme a unos criterios contables que la sala de instancia
considera erréneos. El hecho probado no describe modificacién ninguna de
una realidad preexistente y, sin embargo, si que dice “los criterios de
contabilizacién elegidos por los directivos de Afinsa” (pagina 36). La existencia
de un criterio contable distinto, podra dar apoyo a la comisién de otros ilicitos -
lo que se afirma a efectos dialécticos-, pero desde luego nunca sera por si

mismo constitutivo de un delito de falsedad.

Pero es maés, los compromisos de recompra si que figuraban en las
cuentas anuales. A la pagina 153 dice la sentencia que “En relacion con el objeto
material sobre el que recae, debe materializarse en documentos que reflejen la situacion
juridica y economica de la empresa, que el precepto singulariza en las cuentas anuales,

esto es, las que el empresario debe formular cada ejercicio economico y que comprenden
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el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria”. Tal y como se ha
mencionado en el cuarto motivo, relativo al articulo 852 LECr y 5.4 LOPJ en
relacién con la insolvencia y el falseamiento de cuentas anuales, en cuanto a la
contabilidad, todos los compromisos de recompra si bien no figuraban en el
balance de la empresa, si que estaban en la memoria. Y, segtin establece la Ley
de Auditoria de Cuentas, asi como la Ley de Sociedades de Capital, es que la
memoria forma parte de las cuentas anuales y cuando se tiene que determinar
si una empresa tienen imagen fiel lo hace sobre la totalidad de las cuentas
anuales, no sobre una partida totalmente determinada. A tal efecto, la Sentencia
1318/2000, de 14 de julio, dice “debiendo recordarse a estos efectos que las cuentas
anuales de las sociedades constituyen una unidad, de tal modo que las posibles
irreqularidades de alguno de los documentos contables de la sociedad pueden resultar
subsanadas en otros (libros de contabilidad, cuentas anuales, cuenta de pérdidas y

ganancias, memoria anual, etc.)”.

En este sentido, sostiene la sentencia -pagina 154- que “quien leyera
aquellos documentos societarios no pudiera determinar la situacion de insolvencia, al
contrario obtenian una imagen de gran solvencia, debido a la liquidez que generaban los
contratos, que no se correspondian con la realidad”. La sentencia, yerra al decir que
no se podria determinar la situacién de insolvencia porque las obligaciones de
recompra, si bien no estaban en el balance, si que constaban en la memoria, por
lo que en caso de que alguien quisiera obtener el detalle de la situacién contable
de AFINSA, tenia posibilidad de hacerlo. AFINSA no ocultaba informacién ni a
sus clientes, ni a las instituciones. La actividad de AFINSA era perfectamente
conocida, asi como su contabilidad, siendo por todo ello de imposible comisién

el ilicito por el que se ha condenado a nuestros representados.

En orden a la tipicidad subjetiva, y como se sefial6 para el delito de estafa
y el de insolvencia, no cabe afirmar su concurrencia cuando la contabilidad se
realiza a partir de los criterios contables previstos en la Ley, autorizados y

controlados. En todo caso, la inobservancia de la opcién mantenida en la
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sentencia sobre como deberia llevarse la contabilidad incidiria de lleno en el

error que haria atipica la conducta reprochada.

Octavo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 8 CP al infringir las normas
que rigen la concurrencia de normas y de delitos, en relacion con los articulos

248, 249, 250.1.6, 259, 290 del Cédigo Penal.

Segun se ha puesto de manifiesto a lo largo de los anteriores motivos, la
sala de instancia condena a nuestros representados bajo el régimen del concurso
real. Sin embargo, el relato factico de la sentencia no referencia hechos
independientes que sean susceptibles de subsumirse en los tres delitos por los
que condena. Asi pues, en la pagina 15 afirma “Conscientes de la falta de sentido
economico del negocio, de su inviabilidad, insolvencia y de su estructura piramidal,
intervinieron en distinta medida en la compleja gestion y formulacion de la estrategia
economica, contable y juridica de Afinsa, siempre con la intencion de mantener la
apariencia de empresa solvente dedicada a la compraventa, el coleccionismo y la

inversion en filatelia” .

Con ese tnico hecho, la sentencia condena a nuestros representados por
tres delitos: estafa masa, insolvencia punible, y falseamiento de cuentas bajo las
normas del concurso real (articulo 73 CP). A pesar de la triple condena, motiva
la sentencia, folio 151, que “La configuracion del delito de insolvencia dolosa genera
problemas concursales de dificil solucion, que aqui hemos de plantearnos (...)
Podria pensarse que castigar la insolvencia de manera separada infringiria la
prohibicion de bis in idem.” La propia argumentacion juridica de la sentencia, ya
pone de manifiesto las dudas existentes en cuanto a la relacién concursal de los
tipos penales, o su subsuncién en uno de ellos, y finalmente decide por la
punicién por separado. Ello supone una infraccién del principio in dubio pro reo,
pues el tribunal no desconoce la duda, la plantea, y mantiene la triple punicién

sobre la base de la gravedad del hecho.
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En cuanto a los delitos de estafa y de insolvencia, la sentencia condena a
nuestros representados al apreciar que: existe un bien juridico distinto, el
sinsentido econémico del negocio y la incapacidad de los acusados para
rentabilizar el capital. En este sentido, a la pagina 152 afirma que “de tal manera
que, hipotesis factible, se podia enganar a los clientes vendiéndoles de manera
sobrevalorada los sellos, es decir entregindoles algo que no tenia el valor que se decia,
provocando un perjuicio patrimonial, pero el deudor, Afinsa, no ser insolvente porque
rentabilizaba el capital de sus clientes. La insolvencia es un plus ariadido a la estafa en
este caso, consecuencia de actos y decisiones concretas de los acusados”. A través de
esta afirmacion el tribunal motiva su conviccién sobre la existencia de un
concurso de delitos, por el hecho de que los directivos no han sacado
rentabilidad a las inversiones realizadas para evitar el perjuicio de los clientes,
lo que, ciertamente, no deja de sorprender. De estimarse un supuesto delito de
estafa, en cualquier caso, el tipo penal de la estafa conlleva la necesaria
existencia de un animo de lucro, que se traduciria en la obtencién de un
enriquecimiento por parte de los directivos con el dinero de los inversores. Sin
embargo, la empresa reinvirtié el dinero en mas filatelia y en los propios
clientes, argumento que, como se ha visto, se opone a la existencia del delito de

estafa, pero ademads, también al de insolvencia punible.

Es jurisprudencia reiterada (por todas, STS 440/2012, de 25 de mayo) que

“hay que rechazar el concurso de delitos cuando los bienes objeto de alzamiento

son precisamente los obtenidos fraudulentamente a través de la estafa; o, en su

caso, los que los han sustituido. En esos casos si que puede hablarse propiamente de
agotamiento del delito. Al castigarse la estafa se contempla también la accién
posterior por la que se dispone de lo defraudado en beneficio propio. (...)
Habrd concurso de normas si el objeto del alzamiento son los bienes defraudados”.
Continta la jurisprudencia (STS 146/2015, de 17 de marzo), afirmando que “Asi
resulta que el mismo hecho resulta punible a tenor de dos normas, dindose Ia
circunstancia de que la aplicacion de una de ellas, la relativa a la estafa, cubre
plenamente y da una respuesta penal completa a la antijuridicidad de la accion

reprochada. Por eso, la cuestion debe decidirse de la forma que dispone el articulo 8.4°
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CP, por la falta de pertinencia al caso de los demads criterios de posible aplicacion para

resolver un conflicto de normas como el planteado.”

La propia sentencia mezcla elementos de la estafa con el delito de
insolvencia, lo que nos impide conocer con exactitud frente a qué indicios
tenemos que defendernos. Es otra muestra del necesario concurso de normas
entre ambos tipos penales. Asi pues, por ejemplo, a la pagina 146 y 147 de la
sentencia se dice que, entre las caracteristicas de las estafas piramidales, y de su
fracaso, se encuentra el hecho de que “no se invertia en negocios rentables; o no se
podrian atender las obligaciones contraidas con los clientes”. Méas tarde, en cuanto al
analisis juridico del delito de insolvencia a la pagina 150, recoge la sentencia “Lo
que se reprocha a los administradores de Afinsa no es una mala gestion, es la ausencia
de sentido economico de la empresa, la carencia de racionalidad mercantil del negocio
destinado a captar dinero de los clientes que solo producia pérdidas en aumento, sin
voluntad ni capacidad para rentabilizarlo”. Los juzgadores de instancia utilizan los
mismos argumentos para motivar los delitos de estafa y de insolvencia, siendo
su punicion aislada contraria al principio non bis in idem, hecho que la sentencia,
a pesar de no aceptarlo, se llega a plantear. En este sentido, la dogmaética penal
ha aceptado que los actos posteriores del delito que tienen como objeto asegurar
o realizar un beneficio obtenido por un hecho previo, son actos posteriores
copenados impunes, cuyo desvalor queda consumido en el desvalor del acto
anterior, por tanto, es aplicable la regla 3? del articulo 8 CP. En caso contrario, se
vulneraria el principio non bis in idem, que es precisamente lo que el articulo 8

pretende impedir.

Para solucionar la coincidencia entre los perjudicados de la estafa y de la
insolvencia la sentencia argumenta que, en el delito de insolvencia los
perjudicados serian, ademaés de los clientes, los proveedores, lo que le permite
diferenciar los tipos al afiadir un sujeto pasivo distinto. Respecto de estos
nuevos perjudicados y sujetos pasivos, la misma sentencia sefiala que,
conocedores del negocio de AFINSA, aprovechaban para vender a la compariia

aquella filatelia de mala calidad que no tenia salida. Asi pues, al folio 25 dice,
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“como necesitaban una ingente cantidad de filatelia para adjudicar a los contratos se
vieron obligados a recoger de los almacenes de los comerciantes mercaderias que no
tenian demanda”. Mas adelante, folio 33, dice “Afinsa pagaba precios altos a sus
proveedores porque necesitaba la mercancia que demandaban los contratos de

inversion en constante crecimiento, dato que sabian los comerciantes y gue

aprovechaban para obtener grandes mdrgenes de beneficio, en muchos casos por

mercaderias que carecian de demanda”. Y, finalmente concluye, “buscaban filatelia
almacenada por los comerciantes, que no tenia salida al mercado por falta de demanda,
lo que no quita que pagaran precios astronémicos a los proveedores, algo que

provocaba la necesidad en que se movia Afinsa” .

Es decir, al tiempo que cuestiona, o critica, que los proveedores se
beneficiaran del negocio de AFINSA, pues les daba la posibilidad de deshacerse
de sus stocks -segtun dice, de escasa demanda- a precios astronémicos, les
considera perjudicados del delito de insolvencia. No obstante, el desarrollo
argumental 16gico que mantiene la sentencia situaria a los proveedores en una
posiciéon mas cercana a la del complice del delito, que a la de victima del
mismo. Por tanto, carece de rigor sostener la condena por un delito de
insolvencia punible por el perjuicio sufrido por aquellos que, segtin el hecho
probado, se han venido beneficiando de la actividad de AFINSA. El proceder
de la sentencia, equivaldria a asumir que todo delito con pluralidad de
perjudicados implicaria que junto al delito antecedente se produce un delito de

insolvencia.

En otro de sus apartados, la sentencia expresa que “Hemos dicho que uno
de los elementos del artificio o ficcion representados por los duerios y
administradores de Afinsa para engaiiar a los inversores era la ocultacion de la
insolvencia propiciando una contabilidad que no ofrecia una imagen fiel de su
patrimonio ni de su situacion financiera (...) la insolvencia era fruto de la falta de
sentido economico del negocio, que buscaba exclusivamente la captacion de capital
con la excusa de la mediacion, compra y venta de sellos y con dnimo de enriquecimiento

ilicito”. Otro ejemplo mdas de que se reiteran elementos de la estafa para
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justificar el delito de insolvencia, lo que iria en contra de la prohibicién de doble

sancion.

En fin, el tribunal no describe hechos distintos que justifiquen la triple
punicién, sino que se remite de manera constante a los mismos hechos. El
Codigo vigente regula, con independencia de la unidad o pluralidad de
acciones, el llamado concurso de normas o concurso aparente de leyes (articulo
8 CP), es decir las reglas de exclusion de las leyes aparentemente concurrentes
por especialidad (articulo 8.1 CP), subsidiariedad (art. 8.2 CP), consuncioén (art.
8.3 CP), u otro criterio que, como los anteriores determine la exclusiéon de las

normas aparentemente concurrentes (art. 8.4 CP).

En cuanto al concurso entre los anteriores tipos penales, delito de estafa y
de insolvencia, junto con el de falseamiento de cuentas -articulo 290 CP-, lo
primero que afirmamos, con remisién al motivo séptimo del recurso, es la
inexistencia del delito de falsedad dado que la sentencia no describe la
alteracion o modificacion de las cuentas anuales. Todo lo méas, y como mera
hipétesis, en caso de adoptarse el criterio de instancia, se trataria de faltar a la
verdad en la narraciéon de los hechos, lo que conforme al Cédigo Penal y a su

desarrollo jurisprudencial es atipico.

A pesar de la hipétesis anterior, el articulo 8 CP recoge los criterios que
se deben emplear para resolver los supuestos de concurso de normas que,
aparentemente, son aplicables a un mismo supuesto de hecho. Y se dice
“aparentemente” porque no pueden ser aplicadas todas o parte de ellas, sino
que la aplicaciéon de una excluye a las demaés. En este sentido, es jurisprudencia
reiterada que estaremos ante un concurso de normas cuando la aplicacién de
una norma fuera suficiente para abarcar la totalidad antijuridica de
comportamiento punible. El concurso de normas resulta aplicable a un delito
porque esa norma penal es suficiente para aprehender por completo el desvalor
del hecho. Ademas, la colisiéon que supone la existencia de ese concurso obliga a

una eleccién en la aplicacion, por las reglas del articulo 8 del CP.
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En el presente supuesto, la sentencia describe la creacién de una
estructura empresarial para la captacion de ahorro, estando sus actividades
destinadas a lograr mas clientes que contintien costeando los gastos derivados
del negocio. Todas las medidas y actuaciones que la empresa adoptd, en el caso
de aceptarse la tesis condenatoria, habrian sido creadas al objeto de perdurar
esa actividad delictiva y de lograr una apariencia atractiva para los nuevos
inversores. La apariencia de solvencia se presenta, por tanto, como elemento

esencial del engafio que requiere la estafa.

Se considera que el precepto penal mas amplio (en este caso, la estafa)
abarca todo el contenido delictivo de otras conductas que pudieran ser
susceptibles de calificacién con respecto a otros tipos penales (insolvencia y
falsedad). En consecuencia, la imposicién de la sanciéon penal por el delito més
amplio comprende el contenido del injusto de la accién punible en su conjunto,
dado que la sola aplicacion del delito de estafa abarcaria la totalidad del

significado antijuridico de la conducta desplegada.

Como ultima hipétesis, y para el caso de no estimarse los motivos
anteriores, el criterio jurisprudencial mantenido entre los delitos de falsedad y
de estafa en situaciéon de concurso medial, no real. En este sentido, (por todas,
STS 704/2010, de 10 de abril), esta Sala Segunda a la que nos dirigimos ha
expuesto que “es doctrina jurisprudencial ya consolidada (asi lo expone la
sentencia del 7/7/2008) que: “la estafa realizada a través de un documento priblico,
oficial o de comercio, utilizado como medio necesario para su comision, no consume
la falsedad sino que los dos tipos son compatibles, produciéndose un concurso real
de delitos sin perjuicios de que en orden a su punicion sea aplicable lo dispuesto en
el articulo 77 del Cédigo Penal; pero cuando se trata de documentos privados, como
el perjuicio de tercero o de dnimo de causdrselo (ahora para perjudicar a otro) viene
incluido en el art. 306 CP (ahora 395 CP), no procede estimar el mentado concurso,
pero si el de normas (art. 8 CP), al ser el hecho subsumible en las requladoras del delito
de falsedad y estafa simultineamente, solapdindose un tipo con otro, y como bien se

razona por el Tribunal de instancia, en el supuesto que examinamos, el delito de
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falsedad en documento privado queda absorbido por el delito de estafa, ya que esta se
encuentra castigada con en de prision de seis meses a tres arios, en tanto que el delito de
falsedad en documento privado - articulo 395 - lleva aparejada pena situada entre seis
meses y dos arios de prision, al ser de aplicar lo dispuesta en el apartado 4° del articulo 8
del Codigo Penal el que se dispone que el precepto penal mds grave excluird los que

castiguen el hecho con pena menor”.

En el caso de la compaiiia, es evidente que si, de alguna manera, se
mantuvieran los delitos de estafa y falsedad por los que vienen siendo
condenados, la relacién entre los dos preceptos penales corresponde a la del
concurso medial -articulo 77CP-, y no del concurso real -articulo 73 CP-, pues
la llevanza de la contabilidad responde al modelo de negocio que AFINSA
habia desarrollado. En apoyo de este argumento, STS 330/2014, de 23 de abril
“En aplicacion de este concurso de normas el delito continuado de estafa cometido se

considera absorbido por el de falsificacion, y no se pena separadamente”.

Noveno motivo. Por infracciéon de ley, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 14 CP, en relacién
con los articulos 248, 249, 250.1.6, 259, 290 del Cédigo Penal, y del articulo 260

CP en su redaccién vigente al tiempo de los hechos.

Para el desarrollo de este motivo, y a fin de evitar reiteraciones
innecesarias, nos remitimos al primer motivo del recurso, en lo referente a la

actividad negocial de AFINSA.

Durante toda su existencia, mas de 26 afios, AFINSA estuvo sometida a
todos los 6rganos reguladores del Estado, y siempre se atuvo a esos controles,
lo que, como es evidente, la situaba en una posicion de observancia y
cumplimiento de la norma. Esa seguridad de actuar conforme a la legalidad, se
vio cuestionada de un dia para otro por el criterio diferente de la Inspeccién de
Hacienda que tuvo lugar entre los afios 2003 a 2006, enfrentando su criterio al

de la Inspeccién anterior, de 1994 y 1997, y que termind con un resultado
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favorable. La sentencia obvia que AFINSA fue inspeccionada por la AEAT, en

relacién al Impuesto sobre Sociedades, e Impuesto sobre el Valor Afiadido.

La culpabilidad requiere tres elementos: la capacidad de culpabilidad (la
capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de comportarse de acuerdo a
dicha comprensién); la posibilidad de conocer la ilicitud del hecho (la
conciencia de la antijuridicidad); y la exigibilidad (la posibilidad de
comportarse de forma distinta). De entre estos elementos, el que resulta
afectado por el error de prohibicion es el que se refiere a la posibilidad de
conocer la ilicitud del hecho, el conocimiento de la antijuridicidad. El objeto del

conocimiento es el conocimiento de lo ilicito.

No hay culpabilidad si el sujeto, no s6lo desconoci6 la antijuridicidad del
hecho que realizaba, sino que ademds tampoco podia haberla conocido, o
incluso si atendiendo a fuentes seguras de conocimiento no hubiera podido
desvanecer su error. Asimismo, en cuanto al tipo de error, el error puede
ocurrir con un desconocimiento absoluto de la norma bien porque no conozca
la norma, o bien porque aunque la conozca, sin embargo, considera que no le es
aplicable. Es jurisprudencia de esta Sala de casacioén, que “los criterios, referentes
a la evitabilidad, por lo tanto, se refieren bdsicamente a la posibilidad del autor de

informarse sobre el derecho” (STS 571/2016, de 29 de junio)

No obstante para que el error comporte la exencion de la responsabilidad
criminal es esencial que sea probado por quien lo alega (STS 1171/1997, de 29

de septiembre):

“a) queda excluido el errorsi el agente tiene normal conciencia de la
antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a Derecho
(Sentencia de 29 noviembre 1994), de la misma manera y en otras palabras (Sentencia
de 16 marzo 1994), que basta con que se tenga conciencia de una alta probabilidad de

antijuridicidad no la sequridad absoluta del proceder incorrecto; y
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b) no es permisible la invocacion del error en aquellas infracciones cuya ilicitud
es notoriamente evidente, la STS. 11.3.96, afirma que no cabe invocarlo cuando se
utilizan vias de hechos desautorizadas por el Ordenamiento Juridico que a todo el

mundo le consta estan prohibidas” .

La apreciacion del error de prohibiciéon no puede basarse solamente en
las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa de otros elementos que les
sirvan de apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la

existencia del error (STS 392/2013, de 16 de mayo).

Ya hemos sefialado con anterioridad que la sentencia adolece de un
excesivo voluntarismo, al exponer lo que AFINSA tendria que haber realizado
para llevar la contabilidad, para provisionar, para invertir lo recibido de los
clientes, etc., y sostiene lo que considera debi6 realizar con un criterio distinto
del que AFINSA, en observancia de la Ley y los informes de los organismos de
control establecieron, dispuso. Pues bien, aun en el supuesto de que la sentencia
acierte en las exigencias de actuacion, el comportamiento de AFINSA no seria

punible, pues actué en la creencia de la observancia de la norma, y esa

actuacion fue avalada por los informes resefiados, por las inspecciones de
Hacienda realizadas, y por las sentencias recaidas, que conformarian un actuar
conforme a la norma. En definitiva, AFINSA acudié a fuentes fiables y de su
resultancia desarrollé una actividad con adecuacion a la norma, debidamente

avalada y ajustada.

Llegados a este punto, y a la vista de las exigencias jurisprudenciales
para la apreciacion del error de prohibicion de nuestros representados, se

recuerda:

a) que antes de la intervencién, AFINSA contaba con informes favorables
de todos los organismos publicos de control con competencias en la materia

(CNMYV, Banco de Espafia, Direccion General de Seguros, etc.);
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b) que a la vista de las posibles dudas que ciertos sectores,
principalmente el bancario, seguian originando sobre la normativa a la que
AFINSA debia someterse, la empresa, unilateralmente y sin obligacién de ello,
solicité informes al catedratico don Angel Rojo, y al despacho profesional

Cuatrecasas;

c) que la propia Agencia Tributaria inspeccioné la compaiiia, entre los

afios 1994-1997, siendo el resultado de la misma favorable.

d) que la Disposicion Adicional IV de la Ley 35/2003, de 4 de
Noviembre, de Instituciones de Inversiéon Colectiva, resumia perfectamente la

actividad negocial de la companiia.

e) que tras la intervencion de AFINSA, los mismos organismos publicos

de control que se pronunciaron en su dia, ratificaron su anterior postura.

f) que las resoluciones judiciales de, practicamente todas las instancias
judiciales de nuestro pais, han ratificado el cardcter mercantil de la actividad,

sin posibilidad de deducir provisiones.

g) que en 1998 AFINSA entrega al Banco de Espafia la documentacion
contractual y la informacién econémico financiera, con detalle de las cuentas

anuales.

A la vista de ese resultado, por qué ha de concederse mayor validez al
criterio de un inspector frente al del otro. AFINSA siempre actué conforme a la
normativa que le correspondia, operando en su mercado con absoluta
normalidad, y con respeto a legislacion mercantil que le era aplicable. Es mas,
era frecuente que prestara su colaboracién con diferentes organismos ptublicos,
como, por ejemplo, el SEPBLAC (nos remitimos a los documentos aportados en
nuestro escrito de defensa que aparecen en el archivo con el nombre SEPBLAC).

En esos documentos se observa que la empresa no tenia ningtin problema en
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poner a su disposicion los contratos, estados financieros, o explicar su

actividad.

Décimo motivo. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 21.6 CP -redaccion

vigente al tiempo de los hechos- en relacion con el articulo 66.1.1y 2 CP

La sentencia que se recurre aprecia la atenuante de dilaciones indebidas
-articulo 21.6 CP-, pero tan s6lo como atenuante simple sin llegar a cualificar
las dilaciones, segtn refiere porque la complejidad de la causa asi lo justificaba.
Siendo cierto que la causa tiene un volumen anémalo en comparacién con otros
procedimientos penales, es igualmente cierto que han transcurrido méas de 10
afios desde la intervenciéon de la compafia, y que desde ese momento el
material probatorio utilizado por la sala de instancia para enjuiciar a los
acusados, se ha apoyada casi en su totalidad en la documentacion intervenida el
6 de mayo de 2006 tanto en la sede de AFINSA, asi como en los domicilios de
los condenados. Por tanto, pese a que la sentencia justifique, por ejemplo, la no
concurrencia de la atenuante como muy cualificada por la necesaria
cooperacion de terceros Estados, lo cual resulta ajeno y escapa a la posibilidad
de control por parte del magistrado-instructor, esa colaboracién con otras
jurisdicciones no ha aportado ningtn resultado. Es decir, desde el inicio del
procedimiento acusaciones, peritos judiciales, y magistrado-instructor, se
convencieron de la necesaria biisqueda de patrimonio en el extranjero, o de las

conexiones con entidades en terceros paises.

Pues bien, de todas las comisiones rogatorias libradas -més de 55- no se
ha obtenido ningtin dato que incrimine a nuestros representados, o que aporte
informacioén respecto al funcionamiento de la compafiia. En consecuencia, las
dilaciones del procedimiento se deben, si acaso, al ansia en la investigacién por
parte de los peritos judiciales -se recuerda, fueron ellos quienes se encargaron
de solicitar al instructor la practica de todas estas diligencias-, y no a la

complejidad del asunto. Si el retraso en el enjuiciamiento se ha debido a ese
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afan por parte de la acusacién, desde luego es una consecuencia no imputable a

nuestros representados, ni a la complejidad inicial del procedimiento.

Esta Sala a la que ahora nos dirigimos acordo6, en el Pleno de 21-05-1999,
la procedencia de compensar la entidad de la pena correspondiente al delito
enjuiciado mediante la aplicacién, como circunstancia analégica vinculada al
articulo 21.6 CP, de la atenuante de dilaciones excesivas e indebidas, en los
casos en que se hubiere producido en el enjuiciamiento de los hechos un retraso
injustificado no reprochable al propio acusado ni a su actuacién procesal,
dando con ello cumplida eficacia al mandato constitucional que alude al
derecho de todos a un proceso sin dilaciones indebidas. En cuanto a las causas
del retraso a ponderar para la aplicacién de la atenuante, la jurisprudencia ha
seflalado que “ni las deficiencias organizativas ni el exceso de trabajo pueden

justificar, frente al perjudicado, una dilacién indebida” (STS 416/13, 26-04).

La aplicacion de esta atenuante exige cuatro requisitos: 1) que la dilacién
sea indebida, es decir injustificada; 2) que sea extraordinaria; 3) que no sea
atribuible al propio inculpado; y 4) que no guarde proporciéon con la
complejidad de la causa, requisito muy vinculado a que sea indebida (STS
175/11, de 17 de marzo). Tal y como se ha expuesto, si bien la causa tiene cierta
complejidad por la documentacién obtenida en la compaiiia, el informe de los
peritos de la AEAT sobre el que pivota el enjuiciamiento posterior, se remite
casi en su totalidad a la informacién derivada de esas entrada y registros,
haciendo practicamente estériles las colaboraciones con terceros Estados. Por
ello, consideramos que emplear mas de diez afios en un procedimiento en el
que desde el primer dia se tenia toda la documentaciéon necesaria, supera con
creces los canones deseados de un proceso justo y ajustado a las exigencias y

garantias constitucionales.

Undécimo motivo. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 849.1° LECr, por error en la fijacién de la pena en relacién con los

articulos 259 CP, 21.6 CP y 66.1.1 CP.
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Este presente motivo se articula de manera subsidiaria, a los efectos de

que no se hubieran apreciado los argumentos anteriormente expuestos.

Por el delito de insolvencia punible la sentencia condena a Juan Antonio
Cano a las penas de 2 afios y 11 meses de PRISION y multa de 15 meses con la
cuota de 200 euros; a don Albertino De Figueiredo a las penas de 2 afios de
prisiéon y multa de 6 meses con la cuota de 200 euros; y a don Vicente Martin
Pefia a las penas de 2 afios y 6 meses de prision y multa de 9 meses, con la cuota

de 200 euros.

La sentencia establece que el delito de insolvencia tiene un marco
abstracto de 2 a 4 afos. En este sentido, al folio 166 se dice “El delito de
insolvencia tiene un marco abstracto de 2 a 4 afios de prision y multa de 8 a 24
meses en la ley actual (que se considera mds beneficiosa en el tipo bisico del art. 259 Cp
que la contemplada en el antiguo 260; como hemos dicho, habria que acudir al tipo
agravado actual del art. 259 bis.1 Cp para hallar idéntica magnitud, pero la prohibicion
de doble sancion de un mismo hecho lo impide). Apreciando la misma atenuacion -
la del articulo 66.1 CP- nos lleva a la mitad inferior (2 a 3 afios y multa de 8 a
16 meses). También aqui la pena ird decreciendo en atencion a la gravedad de la
aportacion de cada cudl: Cano Cuevas (2 arios y 11 meses de prision y multa de 15
meses), luego los otros dos coautores (Figueiredo Escriba y Martin Perna, 2 arios y 6

meses de prision y multa de 9 meses)” .

A nuestro juicio el tribunal comete un error al realizar esa consideracion,
dado que la pena del articulo 259 por el que condena es de 1 a 4 afios. En

aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas, la pena en su mitad inferior

no serfa de 2 a 3 afios y multa de 8 a 16 meses, sino de 1 a 2 afios y 6 meses de

prisién, y multa de 8 a 16 meses. Siendo por tanto necesario revisar la condena,

al menos del sefior Cano pues la misma supera la pena maxima posible a

aplicar.
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Por lo expuesto;

A LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO SE SUPLICA
que presentado este escrito con las copias adjuntas y también de la diligencia de
notificacion y emplazamiento, en la representacion de don Juan Antonio Cano
Cuevas, don Albertino De Figueiredo Nascimento y don Vicente Martin
Pefia, tenga por interpuesto en tiempo y forma RECURSO DE CASACION
contra la sentencia dictada el 27/07/2016 por la Secciéon Primera de la
Audiencia Nacional, en méritos al Rollo de Sala 6/2013, derivado del sumario
2/2013 del Juzgado Central de Instruccién namero 1, con fundamento en los

siguientes motivos:

Primero. Por vulneracion del principio de legalidad, principio acusatorio
y principio de seguridad juridica, 24.1 y 2 CE y 9.3 CE, como consecuencia de la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho de defensa.

Segundo. Al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 LOP]J, por infraccién
del principio constitucional del derecho a la presuncién de inocencia del
articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE por

la validez dada a los informes periciales.

Tercero. Al amparo de los articulos 852 LECr y 5.4 de la LOPJ, por
vulneraciéon del principio constitucional del derecho a la presunciéon de
inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela judicial efectiva del

articulo 24.1 CE, en cuanto al delito de estafa tipificado en los articulos 248, 249

y 250.1.6 CP.

Cuarto. Por vulneraciéon de los articulos 852 LECr y 54 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, por vulneracién de principio constitucional del
derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE en cuanto a los delitos de insolvencia

punible -articulo 260 CP- y falsedad de cuentas -articulo 290 CP-
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Quinto. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacion de los articulos 248, 249 y 250.1.6 CP -en
su redaccion anterior a la reforma 5/2010, de 22 de junio-, articulos 74.1 y 74.2

CP, en cuanto al delito de estafa.

Sexto. Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr, al
haberse aplicado indebidamente los articulos 259 CP, en su redacciéon actual.
En el mismo sentido, por infracciéon de ley por indebida aplicacién del articulo

260 CP en la redaccion vigente al tiempo de los hechos.

Séptimo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo

849.1° LECr, por indebida aplicacién de los articulos 290 y 74.1 CP.

Octavo. Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacién del articulo 8 CP al infringir las normas
que rigen la concurrencia de normas y de delitos, en relacién con los articulos

248, 249, 250.1.6, 259, 290 del CP.

Noveno. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacion del articulo 14 CP, en relacién con los

articulos 248, 249, 250.1.6, 259, 290 del CP y del articulo 260 CP en su redaccién

vigente al tiempo de los hechos.

Décimo. Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1° LECr, por indebida aplicacion del articulo 21.6 CP -redaccién vigente al

tiempo de los hechos- en relacién con el articulo 66.1.1 y 2 CP.

Undécimo. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1° LECr, por

error en la fijacion de la pena en relaciéon con los articulos 259, 21.6 y 66.1.1 CP.

Y que, previa la tramitacion procedente, el Alto Tribunal decida el fondo
del recurso mediante el pronunciamiento de una sentencia que declare haber
lugar al recurso, case y anule la sentencia del Tribunal de instancia y, en

consecuencia, dicte segunda sentencia plenamente ajustada a Derecho,
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consistente en la absolucién de nuestros representados de los delitos por los que

vienen condenados.

OTROSI DIGO, que una vez admitido a tramite el presente recurso de
casacion, y tras los tramites legales previstos y oportunos, de conformidad con
los articulos 882 bis, 893 bis a) y concordantes de la LECr, esta parte interesa la

celebracion de vista.

En Madrid, a 18 de noviembre de 2016

e

Javier G{!mez de Liafio Botella Ignacio Martinez-Arrieta Marquez de Prado
Abogados

José Fernando Lozano Moreno. Procurador
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