ADMINISTRACION JUZGADO DE LO PENAL
DE JUSTICIA

NUMERO 13
SEVILLA

Procedimiento Abreviado: 505/2015

SENTENCIA N-°

En Sevilla, a 12 de junio de 2017/.

Vistos por mi, Dnha. Yolanda Sanchez Gucema, Magistrado-
Juez del Juzgado de lo Penal nUmero 13 de esta ciudad, en Juicio
oral y pUblico, los presentes autos de Procedimiento Abreviado
numero 505/2015, seguido por un DELITO DE
PREVARICACION, FRAUDE Y EXACCIONES ILEGALES Y
DELITO SOCIETARIO contra FERNANDO JOSE MELLET
JIMENEZ, nacido el 268 de agosto de 1964 en Sevilla, hijo de
Fernando y de Rosa con DNI 284716883Y, representado por el
Procurador D. Juan Antonio Moreno Cassy y asistido por el
Letrado D. Jose Manuel Carrion Duran; contra ANTONIO
RODRIGO TORRIJOS, nacido en Sevilla el B de noviembre de
1950, hijo de Sergio y de Amalia, con DNI 284153185,
representado por el Procurador D. Angel Onrubia Baturone, vy
asistido por el Letrado Dha. Encarnacion Molino Barrero; contra
GONZALO MARIA CRESPO PRIETO, nacido en Estepa, Sevilla
el 27 de noviembre de 18943, hijo de Gonzalo y de Pilar con DNI
28256902E, representado por el Procurador Dha. Maria
Inmaculada Muhoz Camacho y asistido por el Letrado D. Miguel
Villegas Berdejo; contra DOMINGO ENRIQUE CASTANO
GALLEGO, nacido en Sevilla el 31 de agosto de 1969, hijo de
Domingo y de Manuela, con DNI 28475977/, representado por el
Procurador Dha. Marta |lbarra Bores y asistido por el Letrado D.
Jose Manuel Garcia-Quiles Gomez; contra JORGE PINERO
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A RINITTR AGION GALVEZ, nacido en Sevila el 7 de mayo de 1941, hijo de
SRR Antonio y de Carlota, con DNI 216078678, representado por el
Procurador D. Manuel Martin Toribio y asistido por &l mismo;
contra JOSE LUIS SANCHEZ DOMINGUEZ, nacido en Malaga el
1 de enero de 1938, hijo de Luis y de Rosario, con DNI
246389890, representado por el Procurador Dha. Reyes
Martinez Dominguez y asistida por el Letrado D. Luis Jordana de
Pozas; contra LUIS SANCHEZ MANZANO, nacido en Sevilla el 2
de noviembre de 1970, hijo de Jose Luis y de Francisca, con DNI
33380109V, representado por el Procurador D. Javier Otero
Terron , y asistido por el Letrado D. Francisco Gallardo Baez;
contra JOSE LUIS MIRO MORALES, nacido en Irun, GuiplUzcoa,
el 20 de abril de 1971, hijo de José Luis y de Maria Angeles, con
DNI 24257049F, representado por el Procurador D. Jose Luis
Arredondo Prieto y asistido por el Letrado D. Carlos Saiz Diaz;
contra MARIA VICTORIA BUSTAMANTE, nacida en Sevilla el
20 de noviembre de 1960, hijo de Juan Manuel y de Maria
Victoria, con DNI 31224097X, representada por el Procurador
D. Antonio Pino Copero vy asistido por el Letrado D. Miguel
Cuellar Portero; contra JOSE ANTONIO RIPOLLES MUNOZ,
nacido el 2 de agosto de 1966 en Sevilla, hijo de Jose Luis y de
Inocenta con DNI 28892626, representado por el Procurador D.
Mauricio Gordillo Canas, y asistido por el Letrado D. Francisco
Rufino Charlo; y contra RESPONSABLE CIVIL SUBSIDIARIO,
SANDO PROYECTOS INMOBILIARIOS SA, representado por el
Procurador D. Fernando Enriue Fernandez, asistido por el
Letrado D. Francisco Gallardo Baez, todos en situacion de
libertad por esta causa, siendo partes acusadoras el
MINISTERIO FISCAL, representado por el Ilmo. Sr. D. Juan
Enrique Egocheaga Cabello v MAYORISTAS ASENTADORES
DE FRUTAS Y VERDURAS, representado por el Procurador
Dna. Laura Leyva Royo y asistido por el Letrado D. Miguel de
Jestus Pareja: Y MERCASEVILLA, S.A., representada por el
Procurador DOnha. Cristina NUnhez Ollero y asistido por el Letrado
D. Jaime Garcia-Quiles Gomez, representado por su
Administrador Concursal,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Los presentes autos de Procedimiento
Abreviado dimanan de las Diligencias Previas n° 561 2/2009 del
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Juzgado de Instruccion numero 6 de Sevilla, incoadas en virtud de
atestado.

SEGUNDO.- Instruido el procedimiento y conferido el
traslado de las Diligencias al Ministerio Fiscal este formulo escrito
de acusacion entendiendo que los hechos recogidos en la
conclusion | son constitutivos de un delito de fraude y exacciones
ilegales del art. 436 del CP en concurso medial con un delito de
prevaricacion del art. 404 del CP de la que han de responder
criminalmente por el primero de ellos Fernando Mellet Jimenez,
Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo Crespo Prieto, Maria Victoria
Bustamante Sainz, Domingo Enriue Castano Gallego y Jorge
Pinero como autores; y como cooperadores necesarios en calidad
de extraneus Jose Antonio Ripolles, Luis Sanchez Manzano, Luis
Sanchez Dominguez vy Josée Luis Mirc Morales. Por la segunda
infraccion a Fermando Mellet Jiméenez y como cooperador
Nnecesario Luis Sanchez Manzano. Solicita por el delito de fraude vy
exacciones ilegales la pena de dos anos de prision e inhabilitacion
especial para empleo y cargo publico por el tiempo de 8 anhos; v a
cada uno de los cooperadores necesarios una pena de dos anos
de prision e inhabilitacion especial para contratar con entes,
organismos o entidades que formen parte del sector publico
durante el tiempo de la condena; y por el delito de prevaricacion a
Fernando Mellet v Luis Sanchez Manzano la pena de inhabilitacion
especial para empleo y cargo publico durante 9 ahnos. Y termina
solicitando junto a la imposicion de las costas procesales que se
decrete la nulidad del concurso y contrato de opcion de compra
firmado entre las empresas Mercasevilla y Sanma de fecha de 23
de febrero de 2006 y actos derivados del mismo.

Y a tal efecto recoge en los hechos: “a.- En fecha 14 de
octubre de 2003 la empresa Mercasevilla, como via para
obtener recursos economicos que aliviaran su dificil situacion
economica, suscribio con la entidad Larena 98 un derecho de
superficie sobre parte del suelo de Mercasevilla, obligandose la
empresa Larena, que pensaba construir Naves para su alquiler,
al pago mensual de un canon por importe de 58.738 euros,
pago que se iniciaria al aho de la firma tras cumplirse el plazo de
carencia. Sin embargo y tras efectuar un primer pago, la
empresa Larena ante las dificultades en obtener la licencia de
obras qgue habia solicitado en febrero de 2004 y tomando
conocimiento de la falta de la acometida electrica necesaria para
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el suministro regular de luz a las parcelas, dejo de pagar el canon
e interpuso un pleito contra Mercasevilla por incumplimiento de
contrato El Director General de Mercasevilla, el acusado
Fernando Mellet Jimenez, junto al consejero de Mercasevilla, el
acusado Domingo Enrique Castano, intentaron convencer a la
empresa Larena para que desistiera del pleito, ofreciendole otras
oportunidades de negocio, pero ante la faltka de acuerdo con la
empresa Larena, quien ya habia perdido el interes por construir
en los terrenos de Mercasevilla, decidieron buscar otra empresa
interesada en explotar los suelos y que por tanto pagara el
canon mensual, poniendo fin al pleito. Para ello los acusados
contactaron con la empresa constructora Sando, quien tenia
interes puesto que era ya conocedora del posible traslado de la
unidad alimentaria de Mercasevilla a otros terrenos, lo qgue
generaria una nueva bolsa de suelo para construir en Sevilla.

Los acusados pactaron con Sando que esta, a travées de su
filial Sanma, se haria cargo de Ja reclamacion economica de
Larena, poniendo fin al pleito y subrogandose en el derecho de
superficie y a cambio, aparte de recibir el pago del canon,
Mercasevilla les adjudicaria directamente un derecho de opcion
de compra sobre todos los terrenos, llegandose a elaborar un
protocolo entre Mercasevilla y la filial de Sando, la empresa
Sanma en donde se fijaba el precio de los terrenos y gue la
cantidad gue Sando pagara a Larena se descontaria del precio
final. Esta idea, sin citar en concreto a la empresa Sando, fue
manifestada por los acusados Fernando Mellet y el tambien
acusado Jorge Pihero Galvez en la reunion de la Comision
Ejecutiva de Mercasevilla de fecha 28 de junio de 2005. Luego
en la reunion de fecha 15 de julio de 2005, los acusados
reiteraron la idea citando ya expresamente qgue la empresa
interesada era Sando. En fecha 18 de Julio de 2005, |la empresa
Sando llego a un acuerdo con Larena, abonando a esta la
cantidad de |.080.000 euros, subrogandose la filial Sanma en el
derecho de superficie. Sin embargo la segunda parte del acuerdo
Nno se pudo consumar ante la resistencia al modo de adjudicacion
directa de los terrenos que los acusados Fernando Mellet,
Domingo Enrigue Castano, Antonio Rodrigo Torrijos y Gonzalo
Crespo Prieto encontraron en los restantes miembros del
consejo de Administracion de Mercasevilla, entre ellos, los
miembros de Mercasa y el Secretario y el Interventor
municipales, por lo gque de comun acuerdo los acusados
convencieron a los demas al menos para que el sistema de venta
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fuera el del concurso y no el de subasta. Decidido el sistema de
concurso publico, los acusados encargaron la confeccion del
pliego de condiciones a los acusados Jorge Pihero Galvez, a la
sazon vicesecretario del consejo, a la tambien Consejera M°®
Victoria Bustamante Sainz y a Jose Antonio Ripolles Muhoz,
economista externo, vinculado profesionalmente desde hacia
anos a la entidad. Los tres confeccionaron un pliego a la medida
de los intereses de Sando. Ya desde el mes de Julio de 2005,
los acusados informaron a la empresa Sando de este cambio y
garantizaron a sus responsables, los acusados Luis Sanchez
Manzano, Jose Luis Miro Morales y Jose Luis Sanchez
Dominguez que el concurso les seria adjudicado, manteniendo
desde esa fecha comunicacion permanente sobre los terminos
del pliego y la valoracion de cada clausula, lo gue permitio a
Sando y a su filial Sanma preparar con mucha antelacion su
oferta. En fecha 8 de noviembre de 2005, la Comision Ejecutiva
acordo proponer al consejo de admon. y a la Junta la
adjudicacion, mediante concurso, del derecho de opcion de
compra sobre la totalidad de los terrenos de Mercasevilla. En las
clausulas del pliego elaborado se introdujeron dos que tenian
como fin favorecer a Sando. La primera, la clausula de limitacion
al alza, que penalizaria a las ofertas economicas que excedieran
en mas de un 10PBo la media de todas las ofertas. Con la formula
matematica de baremacion empleada, ideada por el profesor
Pajares, a instancia del acusado Jose A. Ripolles, se daba la
consecuencia ilogica de que se puntuara igual a la oferta que
estuviera en el mismo porcentaje sobre la media que por debajo
de la media. Ademas de esa manera Sando se aseguraba que,
partiendo de un precio de tasacion de 105 millones de euros, vy
siendo su oferta el precio ya pactado de 1068 millones, ninguna
oferta mas interesante economicamente que la suya se viera
beneficiada sino por el contrario penalizada y excluida de la
valoracion. La segunda clausula fue |la de titularidades previas,
gue otorgaba puntuacion a aquellos oferentes que poseyeran ya
sobre los terrenos de Mercasevilla algun derecho, pues Sando
era ya, a traves de su filial Sanma, titular del derecho de
superficie, aun no inscrito, y era conocedor que ninguna otra
empresa constructora que pudiera concurrir al concurso tenia
titularidad parecida sobre los terrenos. Tambien beneficiaba a
Sando |la confeccion de |la Illamada oferta técnica, la
programacion, financiacion y apoyo técnico en el desarrollo de las
operaciones de traslado y construccion de la nueva sede, pues,
aungue este tema era ajeno al fin del concurso, Sando tuvo
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M,N}ﬁACI desde el mes de julio de 2006 y hasta la publicacion del pliego
SRARTER tiempo muy superior a cualquier otro oferente para confeccionar
una muy completa oferta téecnica. Aprobado el concurso, se
publico el pliego de condiciones y acudieron al mismo un total de
8 empresas, de las cuales 5 no incluyeron oferta social, una
tampoco ademas oferta técnica y otra no ofrecio clausula de
revalorizacion, siendo en general 5 de ellas merecedoras del
calificativo de ofertas de relleno o de compromiso. De las 8
ofertas, destacar ademas que todas ellas en el precio de los
terrenos ofrecian cifras iguales o muy proximas a la inicial de
105 millones, salvo Noga que oferto un precio de mas de 158
millones y la empresa Landscape que oferto un precio de compra
de 115 millones. Abiertas las plicas, la mesa de contratacion
encargo a los acusados M?® Victoria Bustamante y Joseé A.
Ripolles, gue hicieran la valoracion de todas las ofertas, lo que
hicieron favoreciendo los intereses de Sando. Asi otorgaron a la
oferta de Sanma puntuacion por tener un derecho de superficie
a pesar de saber que no estaba inscrito y gque en el pliego se
habia hecho constar que las fincas estaban libres de cargas.
Asimismo, valoraron la oferta de |la opcion de compra de Sanma
como al contado en su integridad, cuando lo cierto es que era
una formula de pago a plazo, lo que facilito otorgar a Sanma una
mayor puntuacion es ese apartado. Ademas, valoraron la oferta
social de Sanma con mas puntos qgue la de Noga cuando en
realidad ambas ofertas sociales eran objetivamente muy parejas.
En la valoracion de la oferta economica, los acusados penalizaron
la oferta mas ventajosa economicamente para Mercasevilla,
como era la de la empresa Noga, al aplicar la ya citada clausula
de limitacion al alza, lo que beneficio a la oferta de la empresa
Sanma, filial del grupo Sando. Entregada la valoracion, la Mesa
de Contratacion en fecha 13 de febrero de 2006 propone a la
Comision Ejecutiva que elija la oferta de Sanma, cosa que la
Comision hace en fecha 15 de febrero de 2006.

b.-Como consecuencia de todo |lo anterior, el acusado
Fernando Mellet, en nombre de Mercasevilla y el acusado Luis
Sanchez Manzano, en nombre de Sanma, empresa del grupo
Sando, firmaron en fecha 23 de febrero de 2006, el contrato de
opcion de compra, cumpliendo asi los acusados con el
compromiso gue tenian con Sando desde que su filial Sanma se
subrogo en el derecho de superficie. En el citado contrato,
destacar que se fijo el pago aplazado del precio de la opcion de

compra.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA . . ., . .
La acusacion particular de la Asociacion Sindical Empresarial

de Mayoristas de Frutas, Verduras vy Hortalizas de Sevilla,
formulo escrito, alegando su condicion de accionista de

Mercasevilla SA, de acusacion por un delito societario de
administracion desleal del art. 295 del CP, instando la condena
como autores directos los administradores de derecho de Ila
sociedad Mercasevilla, Gonzalo Crespo Prieto, Antonio Rodrigo
Torrijos, Domingo Enrique Castano Gallego, y Fernando Mellet
Jiménez, y como cooperadores necesarios Luis Sanchez Manzano
v Luis Sanchez Dominguez, solicitando se imponga a todos ellos la
pena de dos ahos de prision, a excepcion de a Gonzalo Crespo a
guien se le solicita seis meses. Y como responsabilidad civil se
decrete la nulidad del contrato suscrito entre Mercasevilla SA vy
Sanma SA con la péerdida de las cantidades entregadas en
concepto de indemnizacion por los danos y penjuicios ocasionados.
Y subsidiariamente a indemnizar a Mercasevilla en el dano gue la
actuacion penal le ha infringido, esto es la de 25.000.000 £.

La acusacion particular de Mercasevilla SA presento escrito
con fecha de entrada en el Juzgado de Instruccion n°6 de Sevilla

el 5 de enero de 2015 por el que formulaba acusacion contra
Fernando Jose Mellet, Domingo Enrigue Castano Gallego,
Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo M. Crespo Prieto, Jorge Pinero
Galvez, Joseé Antonio Ripolles, Maria Victoria Bustamante Sainz,
Luis Sanchez Manzano, Luis Sanchez Dominguez v José Luis Miro
Morales, por los delitos de fraude y exacciones ilegales y de
prevaricacion, entendiendo qgue son autores de ambos delitos
Fernando Jose Mellet, Domingo Enrigue Castano Gallego,
Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo M. Crespo Prieto, Jorge Pinero
Galvez, Maria Victoria Bustamante Sainz y en su condicion de
extraneus como autores tambien José Antonio Ripolles, Luis
Sanchez Manzano, Luis Sanchez Dominguez y Joseé Luis Miro
Morales, solicitando se imponga a todos ellos por el primer delito
la pena de dos ahos de prision e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 8 ahos, v por el segundo
delito la pena de inhabilitacion especial para empleo y cargo publico
por 9 ahos. Asi mismo solicita se decrete la nulidad de pleno
derecho del concurso de adjudicacion a un tercero de un derecho
de opcion de compra sobre l|la totalidad de los terrenos de
Mercasevilla, asi como del contrato de adjudicacion subsiguiente

de 23 de febrero de 2006 y los negocios que provengan de los
mismos, asi como que indemnicen solidariamente a Mercasevilla

SENTENCIA PROA 505/15




ADMINISTRACION en la suma de 25.000.000 €.
DE JUSTICIA
Dado traslado, por la Defensa de cada acusado se solicito la

libre absolucion de sus patrocinados:

La defensa de Fernando Jose Mellet niega todo lo correlativo
a la primera de las conclusiones. Y respecto a la segunda,
comienza esgrimiendo la inexistencia de delito de prevaricacion del
articulo 404 del codigo penal. A tal efecto niega el dictado de
una resolucion en un asunto administrativo, rechazando el delito
de prevaricacion por la firma del contrato de concesion del
derecho de opcion de compra obrante en los 11405 a 11409,
describiendo |la naturaleza civili del mismo se refleja en Ia
estipulacion novena. ContinUa con la valoracion de los informes
de Don Alejandro Nieto y Don Juan Antonio Campora, la
normativa aplicable, exclusion de Mercasevilla de la aplicacion de
la Ley de Contratos por el propio objeto del contrato; exclusion
de Mercasevilla de |la aplicacion de la Ley de Contratos por la
propia naturaleza subjetiva de la entidad al no ser considerada
Administracion PuUblica; sobre la aplicacion de las normas del
Derecho Privado y el sometimiento de las cuestiones litigiosas
derivadas del contrato a la jurisdiccion civil y no contencioso-
administrativa; sobre el patrimonio de Mercasevilla, S.A. y su
independencia del patrimonio del ente plUblico territorial municipal;
Sobre su regulacion en |la Ley de Regmen Local; Ia
determinacion por parte del Tribunal Supremo de que la
responsabilidad se sitlUa en el ambito del derecho privado; el
dictado de una resolucion sin justificar; nunca ha actuado de tal
forma qgue dictara una resolucion contraria a derecho
generadora de injusticia.

Inexistencia del delito de fraude y exacciones ilegales del
articulo 436 del codigo penal: refutando de la condicion de
funcionario pUblico de Fernando Mellet Jiméenez, mediante
realizacion de una interpretacion in malam partem del articulo 24
del codigo penal; asi como evidente naturaleza juridica mercantil
de la sociedad Mercasevilla, S.A., en la cual su capital no es
integramente pUblico, y, por tanto, Nno se constituiria en un
medio propio de la administracion, y Mercasevilla se somete a la
legislacion mercantil y no administrativa en lo que respecta a sus
organos y las tomas de decisiones de estos; estudio de la

doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo De
Derechos Humanos; principio de taxatividad penal que opera en
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la interpretacion y aplicacion de la ley penal.

Imnexistencia de delito de administracion desleal del articulo
295 del codigo penal.

Por todo ello solicita la absolucion de su defendido, sin que
concurran circunstancias modificativas de |la responsabilidad
criminal.

La defensa de Bodrigo Torrijos comienza enunciando las
siguientes cuestiones previas: la prescripcion del delito societario

y las cuestiones recogidas en el recurso de apelacion contra el
Auto de Procedimiento abreviado de 5 de diciembre de 2014,
como la vulneracion del principio de legalidad y del principio "non
bis in idem" (art. 25.1 C.E. y art. 14.7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966):
imposibilidad que sobre los mismos hechos puedan instruirse ni
enjuiciarse dos procedimientos diferentes por distintos juzgados,
e infraccion del art. 300 de la LECR, sobre los mismos hechos
Nno pueden recaer resoluciones contradictorias, vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes (art. 24 de la CE) y a la seguridad
juridica (art. 9.1 CE) al Juez competente vy juez ordinario
predeterminado por la Ley, todas ellas garantias esenciales del
juicio justo. Continta, entendiendo que, los hechos realizados por
Antonio Rodrigo no constituyen delito alguno y por ello no puede
ser calificado de autor, complice ni encubridor de ningun hecho
tipico; ni procede estimar |la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

La defensa de Gonzalo M. Crespo Prieto por escrito de 27
de mayo de 2015 solicito la nulidad de las actuaciones desde el

auto de 12 de marzo de 2015 por el que se acordo la apertura
del juicio oral por wvulneracion a un proceso con todas las
garantias y a un juez imparcial, comenzando con la falta de
eficacia y nulidad de los escritos de conclusiones del Ministerio
Fiscal y resto de acusaciones, y para el caso de que no fuere
estimado se presentan escritos de conclusiones provisionales
entendiendo su disconformidad con el Ministerio Fiscal, por el
Nnulo protagonismo del acusado en las actuaciones referidas por
los escritos de conclusiones, instando la aplicacion de atenuante
muy cualificada de dilaciones indebidas.

La defensa de Domingo Enrigue Castano con caracter
preliminar, vy sin perjuicio de su desarrollo en el tramite del art.
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M,N'['ST&ACI 786 p. 2 de la L.E.Crim, anuncia como cuestion previa la
SRARTER prescripcion del delito societario por el que acusa la Asociacion
Sindical Empresarial de Mayoristas de Frutas, Verduras vy
Hortalizas de Sevilla (art. 295 del C.P.), pues, de conformidad
con lo establecido en los arts. 130.5, 131.1, 132 del C.P., en
relacion con el art. 295 del C.P. dicho delito esta prescrito, para
continuar negando los hechos, la infraccion penal y la autoria vy
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de su

defendido instando el dictado de sentencia absolutoria.

La defensa de Jorge Pihero, rechaza en su integridad la
conclusion correlativa de los escritos de acusacion y muy
especialmente las que le afectan, negando Ia mas minima
participacion de Jorge Pihero en la preparacion de dicho
concurso, objetando que se hubiese producido alguna
irregularidad o gque hubiere conocido que otros la hubiesen
cometido, siendo la participacion del Sr. Pihero absolutamente
irreprochable en todos los aspectos y, desde luego, accion no
constitutiva de infraccion penal alguna, y con ello nunca seria
atribuible responsabilidad civil alguna, al no haberse producido en
ningUn caso dahos ni perjuicios derivados de los hechos
enjuiciados ni para Mercasevilla ni para ninguna otra persona
fisica o juridica; vy huelga hablar de delito, de autoria y de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

La defensa de Maria Victoria Bustamante en escrito de 2
de junio de 2015 se mostraba disconforme con el correlativo en
cuanto a la ajenidad y desconocimiento de la Sra. Bustamante
Sainz de acto ilicito alguno, continuando con la ausencia de
comision delito alguno en los hechos narrados en los escritos de
acusacion, asi como de la falta de autoria dada la ausencia de
hecho delictivo alguno; sin qQque concurran circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal.

La defensa de Jos& Antonio Ripolles presento acusacion
por escrito de 15 de mayo de 2015 y dentro del término

conferido formulo las siguientes consideraciones: los hechos no
ocurren como relatan las acusaciones, No son constitutivos de
infraccion penal; Nno procederia hablar de autoria, y por ello su
absolucion.

La defensa de José Luis Sanchez Dominguez esgrimio que
el Sr. Sanchez Dominguez fue formalmente administrador Unico

de Sanmnma hasta el 27 de marzo de 2008, si bien paulatinamente
y por razones de edad -cuenta en la actualidad con 77 anos- fue
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M,N}CI cediendo responsabilidades en la empresa a ejecutivos del grupo,
SRARTER gue asumian la gestion de las nuevas inversiones, mientras que el
Sr. Sanchez Dominguez culminaba las que, hasta esa fecha,
estaban aun pendientes de concluir. En concreto, y por lo que a
los hechos objeto de enjuiciamiento en este procedimiento se
refiere el Sr. Sanchez Dominguez no intervino en modo alguno en
la decision de Sanmnma de subrogarse en la posicion que Larena
98, S.L. ostentaba respecto de cierto suelo de Mercasevilla, ni
en la determinacion de Sanma de acudir al concurso para la
adquisicion de un derecho de opcion de compra sobre
determinados terrenos de Mercasevilla, decisiones ambas que
fueron adoptadas por el Consejero Delegado del grupo, qgue
dirigio el proceso con el auxilio de otros directivos de la
compahia. Posteriormente lleva a cabo un relato de hechos, gque
entiende Nno son constitutivos de delito y por ello huelga
cualguier pronunciamiento sobre el grado de participacion de su
representado en los mismos, si bien, como ya ha gquedado dicho,
el Sr. Sanchez Dominguez no intervino el todo el proceso de la
adjudicacion a Sando del derecho de opcion de compra sobre los
terrenos de Mercasevilla; entendiendo que por no ser los hechos
constitutivos de delito, huelga cualguier pronunciamiento sobre la
concurrencia de circunstancias modificativas de una
responsabilidad criminal inexistente. Si bien, por asi exigirlo la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y solo por tal razon,
se alega, en su caso, la concurrencia de una atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas del art. 21.68 CP, pues desde
el 168 de abril el 2010 (folio 5281) entendiendo que el Juzgado
emprendio una bUsqueda prospectiva de supuestos delitos
falsarios, de prevaricacion administrativa o urbanisticos, a costa
de supuestas irregularidades en |a concesion de licencias
relacionadas con las naves que Sanma construyo en los terrenos
sobre los gue tenia un derecho de superficie, carente de la mas
absoluta justificacion, pues ningun indicio existia en |la causa que
permitiera iniciar una investigacion por tales delitos, investigacion
prospectiva gue se ha prologado no menos de tres anos,
alargando al menos en ese tiempo de manera innecesaria la
duracion de la fase de instruccion, sin que ninguna de las
acusaciones haya formulado acusacion por tales hechos; y dada
la atipicidad de I|la conducta de mi mandante procede su
absolucion con todos los pronunciamientos favorables. En su
caso, Yy tomese esta alegacion solo por ser obligada por
exigencias jurisprudenciales, procederia, en apreciacion de

atenuante invocada con caracter subsidiario en el apartado
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dos grados, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66.1.2 del

Codigo Penal.

La defensa de Luis Sanchez Manzano comienza su escrito
alegando |la naturaleza privada de Mercasevilla, no siendo
administracion publica y por ella sujeta al derecho privado, para
posteriormente llevar a cabo un relato de hechos de |la secuencia
cronologica segun el acusado, entendiendo qgue los hechos
narrados nNno son constitutivos de delito y por ello no cabe
pronunciamiento sobre su participacion. Y al no ser
constitutivos de infraccion penal, no concurririan circunstancias
modificativas de una responsabilidad criminal. No obstante lo
anterior, alegan para el hipotetico caso de condena, |la presencia
de una atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas del art.
21.68 CP, al entender que desde el 168 de abril el 2010 (folio
5281) el Juzgado emprendio una blUsqueda prospectiva de
supuestos delitos falsarios, de prevaricacion administrativa o
urbanisticos, a costa de supuestas irregularidades en la
concesion de licencias relacionadas con las naves que Sanma
construyo en las parcelas sobre las que tenia un derecho de
superficie, Iinvestigacion esteril e injustificada que se ha
prolongado no menos de tres anos, alargando al menos en ese
tiempo de manera innecesaria |la duracion de la fase de
instruccion, sin gue ninguna de las partes acusadoras hayan
formulado acusacion por tales hechos. Y por ello, procede la
absolucion del acusado, y en su caso, solo por ser obligada por
exigencias jurisprudenciales, procederia, en apreciacion de
atenuante invocada con caracter subsidiario en el apartado
anterior de este escrito, la aplicacion de la pena inferior en uno o
dos grados, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66.1.2 del
Codigo Penal. Asimismo, aun cuando todas las acusaciones se
consideran por esta parte infundadas, la formulada por
Mercasevilla y por la Asociacion Sindical Empresarial de
Mayoristas de Frutas, Verduras y Hortalizas de Sevilla son
temerarias, al ejercitar acciones civiles infundadas que han dado
lugar al sehalamiento de una fianza de 32.500.000 &€ de manera
absolutamente infundada, por lo que se interesa la imposicion de
costas por temeridad y mala fe, al amparo de lo dispuesto en el
art. 240 LECrim.

La defensa de Jose Luis Miro Morales presento escrito con
fecha de entrada el 29 de septiembre de 2015, negando los
hechos expuestos por el Ministerio Fiscal y por las acusaciones
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particulares en todo lo que contradiga el relato factico llevado a
cabo en el meritado escrito, argumentando inicialmente Ia
posicion concreta del Sr. Miro en el Grupo Sando, sin que fuera
a administrador de la sociedad (ni del Grupo Sando en general, ni
de su filial inmobiliaria Sanma)l, ni accionista de la compahia, sin
gue el Sr. Miroc tuviera poderes de administracion ni poderes
generales de representacion de las sociedades. En los hechos
objeto de enjuiciamiento tampoco tuvo poder especial para
representar a Sando. Distingue |la defensa dos operaciones de
inversion diferenciadas: la adquisicion y explotacion de derechos
de superficie de los terrenos de Mercasevilla y la adquisicion de
una opcion de compra, concluyendo que la intervencion del Sr.
Miro en la fase de preparacion de la oferta de Sanma al
concurso. Respecto a l|la supuesta alteracion del pliego de
condiciones del concurso para beneficiar a Sanma; pese a que el
Sr. Miro no intervino en la fase de los hechos relativos al
concurso publico, muestran su disconformidad respecto de las
supuestas alteraciones de pliego para beneficiar a Sanmnma.
Entiende gue los hechos descritos no son constitutivos de ilicito
penal alguno, por lo que las conductas atribuidas al Sr. Miroc no
son constitutivas de delito de fraude y exacciones ilegales del art.
4368 del codigo penal en concurso ideal con un delito de
prevaricacion del art. 404 del codigo penal, y no siendo los
hechos anteriormente narrados constitutivos de ningun delito, no
es posible atribuirle ningun tipo de participacion. Y al no existir
dolo ni imprudencia, no cabe imputar delito alguno a D. José Luis
Miro y tampoco cabe atribuir ningun tipo de responsabilidad civil
ex delicto. No existe penrjuicio economico causado por las
acciones del Sr. Miro, ni lucro directo o indirecto para su
persona como consecuencia de los hechos objeto de
enjuiciamiento. Entiende su defensa gue no concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, toda vez
gue esta Nno existe. Si bien, subsidiariamente, debe manifestarse
gue el enorme retraso que ha acumulado la tramitacion de la
causa con momentos de paralizacion absoluta durante periodos
de tiempo muy prolongado, que son Unica y exclusivamente
atribuibles al Juzgado de Instruccion, ha conculcado el Derecho
Fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 21.6"
CP).

La defensa de Sando Proyectos Inmaobiliarios SA en escrito
efectla relato secuencial de hechos entendiendo que no siendo

los hechos constitutivos de infraccion penal alguna no existe
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TERCERO. - Recibidas las actuaciones procedentes del
Juzgado de instruccion, se senalo dia y hora para la celebracion
del Juicio Oral fijladas para los dias 17, 19, 20, 24, 25, 26, 31
de enero, 1, 2, /7,8, 9, 13, 14, 15, 21, 22, 23 de febrero, 2,
3, 7,8y 10 de marzo de 2017.

CUARTO. - Siendo el dia y la hora sehalados, comparecieron
las partes personadas, quienes hicieron las manifestaciones que
constan en el acta levantada en soporte informatico.

Practicada la prueba admitida como pertinente y en tramite
de conclusiones, el Ministerio Fiscal modifico sus conclusiones
provisionales, en el sentido de anadir a los hechos:

“En fecha 14 de octubre de 2003 la empresa Mercasevilla,
como via para obtener recursos economicos qgue aliviaran su
dificil situacion economica, suscribio con la entidad Larena 98 un
derecho de superficie sobre parte del suelo de Mercasevilla,
obligandose la empresa Larena 98, que pensaba construir Naves
para su alqguiler, al pago mensual de un canon por importe de
58.738 euros, pago que se iniciaria al aho de la firma tras
cumplirse el plazo de carencia. Sin embargo y tras efectuar un
primer pago, la empresa Larena ante las dificultades en obtener
la licencia de obras qgue habia solicitado en febrero de 2004 vy
tomando conocimiento de la falta de l|la acometida electrica
Nnecesaria para el suministro regular de luz a las parcelas, dejo de
pagar el canon e interpuso un pleito contra Mercasevilla por
incumplimiento de contrato. El Director General de Mercasevilla,
el acusado Fernando Mellet Jimeéenez, junto al consejero de
Mercasevilla, el acusado Domingo Enrigue Castano, intentaron
convencer a la empresa Larena 98 para que desistiera del pleito,
ofreciendole otras oportunidades de negocio, pero ante la falta
de acuerdo con la empresa Larena, quien ya habia perdido el
interés por construir en los terrenos de Mercasevilla, decidieron
buscar otra empresa interesada en explotar los suelos y que por
tanto pagara el canon mensual, poniendo fin al pleito. Para ello
los acusados Fernando Mellet Jimenez y Domingo Enrigue
Castano, contactaron con la empresa constructora Sando, quien

tenia interés puesto que era ya conocido el avance del nuevo
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PGOU con el posible traslado de la unidad alimentaria de
Mercasevilla a otros terrenos, lo que generaria una nueva bolsa
de suelo para construir viviendas en Sevilla. Los acusados
Fernando Mellet, Domingo Enrigue Castano, Antonio Rodrigo
Torrijos y Gonzalo Crespo Prieto pactaron con Sando que esta,
a traves de su filial Sanma, se haria cargo de la reclamacion
economica de Larena 98, poniendo fin al pleito y subrogandose
en el derecho de superficie y a cambio, aparte de recibir el pago
del canon, Mercasevilla les adjudicaria directamente un derecho
de opcion de compra sobre todos los terrenos, llegandose a
elaborar un protocolo entre Mercasevilla y la filial de Sando, la
empresa Sanma en donde se vinculaban ambas operaciones, se
fijaba el precio de los terrenos y que la cantidad que Sando
pagara a Larena 98 se descontaria del precio final. La posibilidad
de la opcion de compra, sin citar en concreto a la empresa
Sando ni al protocolo gue se estaba negociando, fue manifestada
por los acusados Fernando Mellet yv el tambien acusado Jorge
Pihero Galvez en la reunion de la Comision Ejecutiva de
Mercasevilla de fecha 28 de junio de 2005. Luego en la reunion
de fecha 15 de julio de 2005, los mismos acusados comunicaron
el acuerdo para la subrogacion citando ya expresamente que la
empresa interesada era Sando, pero omitiendo cualqguier
referencia al protocolo que se habia negociado para la venta
paralela de los terrenos. En fecha 18 de Julio de 2005, Ia
empresa Sando llego a un acuerdo con Larena, abonando a esta
la cantidad de 1.080.000 euros, subrogandose la filial Sanma en
el derecho de superficie. Sin embargo |la segunda parte del
acuerdo no se pudo consumar ante la resistencia al modo de
adjudicacion directa de los terrenos que los acusados Fernando
Mellet, Domingo Enrigue Castano, Antonio Rodrigo Torrijos vy
Gonzalo Crespo Prieto encontraron en los restantes miembros
del consejo de Administracion de Mercasevilla, entre ellos, los
miembros de Mercasa y el Secretario y el Interventor
municipales, por lo que de comUn acuerdo los acusados antes
citados convencieron a los demas al menos para que el sistema
de venta fuera el del concurso y no el de subasta, lo que les
permitiria manipularlo para garantizarse que |lo ganara Ila
empresa Sanma y evitar que esta tambien dejara de pagar el
canon de locacion mensual. Decidido el sistema de concurso
publico, los acusados encargaron la confeccion del pliego de
condiciones a los acusados Jorge Pihero Galvez, a la sazon
vicesecretario del consejo, a la tambien Consejera, la acusada M°®
Victoria Bustamante Sainz y al acusado Josgé Antonio Ripolles
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SRARTER hacia ahos a la entidad. Los tres confeccionaron un pliego a la
medida de los intereses de Sando. Ya desde el mes de junio de
2005, los acusados informaron a la empresa Sando de este
cambio y garantizaron a sus responsables, los acusados Luis
Sanchez Manzano, José Luis Sanchez Dominguez y José Luis
Miro Morales que el concurso les seria adjudicado, manteniendo
desde esa fecha comunicacion permanente sobre los terminos
del pliego y la valoracion de cada clausula, lo que permitio a
Sando y a su filial Sanma preparar con mucha antelacion su
oferta. En fecha 8 de noviembre de 2005, la Comision Ejecutiva
acordo proponer al consejo de Admon. y a la Junta Ila
adjudicacion, mediante concurso, de un derecho de opcion de
compra sobre la totalidad de los terrenos de Mercasevilla. En las
clausulas del pliego elaborado a la medida de Sanma, se
introdujeron dos gque tenian como fin directo favorecer a Sando.
La primera, la clausula de limitacion al alza, que penalizaria a las
ofertas economicas que excedieran en mas de un 10%0 la media
de todas las ofertas. Con la formula matematica de baremacion
empleada, ideada por el profesor Pajares, a instancia del acusado
Jose A. Ripolles, se daba la consecuencia ilogica de que se
puntuara igual a la oferta gue estuviera en el mismo porcentaje
sobre la media gue por debajo de la media. Ademas de esa
manera Sando se aseguraba que, partiendo de un precio de
tasacion de 105 millones de euros, y siendo su oferta el precio
ya pactado de 1068 millones, ninguna oferta mas elevada
economicamente que la suya se viera beneficiada sino por el
contrario penalizada y excluida de la valoracion. La segunda
clausula fue la de titularidades previas, que otorgaba puntuacion
a aqguellos oferentes que poseyeran ya sobre los terrenos de
Mercasevilla algun derecho, pues Sando era ya, a traves de su
filial Sanma, titular del derecho de superficie, aun no inscrito, y
era conocedor gue ninguna otra empresa constructora gue
pudiera concurrir al concurso tenia titularidad parecida sobre los
terrenos. Tambien beneficiaba a Sando la confeccion de la
lamada oferta social y de la oferta técnica, la programacion,
financiacion y apoyo tecnico en el desarrollo de las operaciones
de traslado y construccion de la nueva sede, pues aungue este
tema era ajeno al fin del concurso, Sando tuvo desde el mes de
junio de 2005 y hasta la publicacion del pliego tiempo muy
superior a cualquier otro oferente para confeccionar una muy

completa oferta tecnica y adecuar asimismo la oferta social
expuesta en el pliego a los intereses que ya conocian de
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Aprobado el concurso, se publico el pliego de condiciones vy
acudieron al mismo un total de 8 empresas, de las cuales 5 no
incluyeron oferta social, 6 Nno aportaron mejora en la formula de
determinacion del precio, una tampoco ademas oferta tecnica vy
otra no ofrecio clausula de revalorizacion, siendo en general 5 de
ellas merecedoras, por su escaso volumen vy detalle, del
calificativo de ofertas de relleno o de compromiso. De las 8
ofertas, destacar ademas que todas ellas en el precio de los
terrenos ofrecian cifras iguales o muy proximas al inicial, de 105
millones, salvo Noga que oferto un precio de mas de 158
millones vy la empresa Landscape que oferto un precio de compra
de 115 millones. Abiertas las plicas, la Mesa de Contratacion,
presidida por el acusado Gonzalo Crespo, encargo a los
acusados Maria Victoria Bustamante y Jose A. Ripolles, gue
hicieran la valoracion de todas las ofertas, lo gue hicieron
favoreciendo los intereses de Sando. Asi otorgaron a la oferta
de Sanma puntuacion por tener un derecho de superficie a pesanr
de saber gque no estaba inscrito y que en el pliego se habia hecho
constar que las fincas estaban libres de cargas. Asi mismo,
valoraron la oferta de la opcion de compra de Sanma como al
contado en su integridad, cuando |lo cierto es que era una
formula de pago a plazo, lo que facilito otorgar a Sanma una
mayor puntuacion es ese apartado, disminuyendo su diferencia
de valor con la oferta de Noga gue era de 30 millones de euros
al contado. Ademas, valoraron |la oferta social de Sanma con
mas puntos que la de Noga cuando en realidad ambas ofertas
sociales eran objetivamente muy parejas. En la valoracion de la
oferta economica, los acusados penalizaron la oferta mas
ventajosa economicamente para Mercasevilla, como era |la de la
empresa Noga, al aplicar la ya citada clausula de limitacion al
alza, lo que beneficio a la oferta de la empresa Sanma, filial del
grupo Sando, causando en suma un penrjuicio economico a
Mercasevilla. Entregada la valoracion, la Mesa de Contratacion
en fecha 13 de febrero de 2006 propone a la Comision Ejecutiva
que elija la oferta de Sanma, cosa que la Comision hace en fecha
15 de febrero de 2006.

Como consecuencia de todo Ilo anterior, el acusado
Fernando Mellet, en nombre de Mercasevilla y el acusado Luis
Sanchez Manzano, en nombre de Sanma, empresa del grupo

Sando, firmaron en fecha 23 de febrero de 2006, el contrato de
opcion de compra, cumpliendo asi los acusados con el
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subrogo en el derecho de superficie. En el citado contrato,
destacar que se fijo el pago aplazado del precio de la opcion de

compra.

Ahadiendo, como alternativa, para el caso de que se
estimara |la cuestion previa planteada por I|la defensa del
encausado Femando Mellet, sobre la no consideracion de la
empresa mixta Mercasevilla como administracion pUblica en la
realizacion de estos hechos y de la no consideracion penal del
encausado como funcionario publico, todos los hechos narrados
serian constitutivos de un delito societario del articulo 295 del
Codigo Penal en su redaccion vigente al tiempo de cometerse los
hechos. Y del delito societario, en su caso, responderian como
autores, Fernando Mellet Jiménez, Antonio Rodrigo Torrijos,
Gonzalo Crespo Prieto, Maria Victoria Bustamante Sainz,
Domingo Enrique Castaho Gallego y Jorge Pihero Galvez y como
cooperadores necesarios, Jose Antonio Ripolles, Luis Sanchez
Manzano, Luis Sanchez Dominguez y José Luis Miro Morales,
retirando posteriormente por prescripcion en relacion a este
delito a Antonio Rodrigo Torrijos. Adicionando, por el delito
societario, procederia en su caso, a cada acusado una pena de
una pena de 2 ahos de prision y conforme al art. 56,3°,
redaccion vigente al tiempo de cometerse los hechos, una pena
accesoria de inhabilitacion especial para contratar con entes,
organismos o entidades que formen parte del sector plUblico
durante el tiempo de la condena.

La acusacion particular de Mayoristas Asentadores De
Frutas v Verduras: en el sentido de entender que pudiendo ser
los hechos igualmente constitutivos de otros tipos penales, pero
por los gue esta parte no acusa, dejamos a la decision de la
Juzgadora la aplicacion -en su caso- del art. 77 CP, que regula el
concurso de delitos; retirando la acusacion frente Antonio
Rodrigo Torrijos, Gonzalo M. Crespo Prieto y José Luis Sanchez
Dominguez, modificando la inicial peticion de responsabilidad civil
reservandose de forma expresa la accion civil para ejercitarla
ante la jurisdiccion competente, una vez finalizado el juicio penal,
solicitandose se tenga por hecha la reserva expresa de esta
parte en orden al ejercicio de la accion civil.

La acusacion particular de Mercasevilla SA: se modifica el
contenido de la conclusion provisional septima en el sentido de
ampliar la declaracion de responsabilidad civil con caracter
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subsidiario de la entidad "Sando" por la actuacion delictiva de sus
representantes, a qgue indemnicen a Mercasevilla, SA en Ia
cantidad de veinticinco millones de euros ((25.000.000 €)
cantidad que resulta de la diferencia entre el importe ofertado
por la entidad licitante Grupo de Inversiones Noga SAU, de pago
al contado de 30.000.000 € y la suma satisfecha por Samnma,
de forma aplazada, que ascendio a 5.000.000 €.

La defensa del Sr. Mellet elevo a definitivas las conclusiones
provisionales, con las modificaciones contenidas en el escrito
presentado en el acto del plenario, dadas las alteraciones
llevadas a cabo por las acusaciones plUublica y particulares,
anadiendo la jurisprudencia posterior a su escrito de defensa en
relacion a I|las consideraciones de naturaleza privada de
Mercasevilla, ante la alternativa presentada por el Ministerio
Fiscal, asi como |la ausencia de caracteres en la persona del Sr.
Mellet de la calidad de administrador de hecho, aclarando, que tal
condicion hay que distinguirlo del apoderado o gerente a los
efectos legales correspondientes y que nos ocupan, los cuales
excluiran a mi patrocinado de la intervencion que se le supone
por las acusaciones.... no cabe equiparar al apoderado o factor
mercantil con el administrador de hecho. Los sujetos
responsables son los administradores, no los apoderados, por
amplias que sean las facultades conferidas a estos, pues si
actuan como autenticos mandatarios, siguiendo las instrucciones
de los administradores legalmente designados, no pueden ser
calificados como administradores de hecho (sentencias
261/2007, de 14 marzo, 55/2008, de 8 de febrero).

Asi mismo y de manera alternativa, para el supuesto de que
se produjera una condena podria aplicarse la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas. Los hitos relevantes son los
siguientes: la causa se incoa el 18 de septiembre de 2009, el
juicio se celebra a partir del dia 1 7 de enero de 201 7. A turno
de reparto se envio el 18 de noviembre de 2015, sin haberse
dado traslado a Sando como responsable civil, por lo que dicha
actuacion injustificada, tuvo gue volver la causa al Juzgado de
Instruccion. Se reciben en el juzgado de lo penal el 10 de mayo
de 2016.

Entretanto se produce una interrupcion de mas de un ahno
entre el 21 de diciembre de 2011 (Tomo XXI vy el 31 de enero
de 2013, sin gue exista mas causa que la justifiue que el hecho
de la instruccion del atestado que se realiza a espaldas del
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Juzgado de Instruccion y las partes por la guardia civil a
instancias de Manuel Blanco Montenegro. A pesar de Ila
complejidad de la causa las interrupciones han sido variadas y sin
justificacion, habiendo transcurrido siete ahos y cuatro meses
desde que se inicio la misma. Se llevo a cabo una investigacion
policial al margen de la propia instruccion del juzgado. El informe
de la UCO tramitado supuso una nueva dilacion, puesto que la
causa estuvo mas de un ano sin activacion.

Con fecha de 13 de julio de 2012, el Sr. Manuel Blanco
Montenegro, director general de Mercasevilla se persono en las
dependencias de la UCO acompanado de la letrada Dha. Lourdes
Fuster Martinez, en calidad de testigo, aportando una
documentacion que hasta el 14 de junio de 2013 no obraba en
las actuaciones judiciales. Dicha documentacion, al parecer, no
fue reclamada por el juzgado hasta mucho tiempo despues. No
obstante, lo anterior, se anticipaba por la UCQO, segun se refiere
en el folio 9370 de las actuaciones, gue la citada documentacion
guedaba depositada en el grupo, para su estudio, lo que, tras el
mismo, daria lugar a su remision a la autoridad judicial junto con
un informe de analisis.

Y en materia de responsabilidad civil, anade ante las
pretensiones de Mercasevilla SA, que no existe prueba alguna
gque determine el dano causado, lo cual se corrobora con las
diversas peticiones formuladas por las acusaciones, entre las
gue nos encontramos la del Ministerio Fiscal que no solicita
indemnizacion alguna o reparacion del daho, la de Mercasevilla,
S.A. gue la fijla a una posterior reclamacion en via civil con
reserva expresa de acciones, lo gue conduce a la actuacion del
principio de intervencion minima del Derecho Penal y la de la
Asociacion de Mayoristas de Frutas que realiza una peticion sin
la aportacion ni solicitud de informe pericial contable, tal y como
considera el Ministerio Fiscal como esencial en la pagina 92,
segundo parrafo, del estudio realizado por Don Juan Enrique
Egocheaga Cabello, al respecto de la nueva doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
en materia de prueba en el proceso penal, editado por la Junta
de Andalucia y el Centro de Estudios Juridicos.

La defensa de Antonio RBodrigo Torrijos, tras la constancia
de la retirada de acusacion frente al mismo por el delito

societario, se remite a su escrito de conclusiones provisionales y
cuestiones previas presentadas, anadiendo, para el caso de que
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la atenuante de dilaciones indebidas, citando las siguientes:

Los hechos origen de este procedimiento segun el relato
contenido en el escrito de conclusiones definitivas del Ministerio
Fiscal, comenzaron a partir del 14.10.2003, y mas
concretamente habrian tenido lugar durante los ahos 2.005-
2.006, por lo tanto, ya habrian transcurrido mas de 13 ahos o
bien casi 12 ahos segun la fecha gque se tome en cuenta. EI
procedimiento tramitado en el Juzgado de Instruccion n° 6 tuvo
una duracion de mas de 7 ahos, -desde el Auto de incoacion de
las diligencias previas de fecha 17.04.2009 (F. 1 vy ss.) hasta la
Ultima diligencia de remision al Juzgado de lo Penal nUm. 13 en
fecha 6.05.2016.

En el procedimiento existen los siguientes lapsos
temporales de inactividad: Desde I|la providencia de fecha
13.03.2012 por la gue se accede a lo interesado por una
acusacion (F. 9753) hasta el Auto de fecha 12.06.2012 por el
gue se acuerda l|la practica de diligencias (F. 8761 y ss.)
transcurren 3 mMmeses de inactividad. Desde |la providencia de
fecha 12.09.2012 (F. 8.810) hasta el Auto de fecha
31.01.2013 (F. 9.355 vy ss.) por el gue se une atestado de la
UCO transcurren un lapso temporal de 4 meses sin gue existan
resoluciones judiciales. Desde el citado Auto de fecha
31.01.2013 (F. 9.355 vy ss.) hasta el informe del Ministerio
Fiscal de fecha 3.04.2013 en el que solicita la practica de
diligencias transcurren mas de 3 meses. Por otro lado, en el
Juzgado de Instruccion n° B, se imputo a 14 personas mas-
respecto de las que se dicto auto de sobreseimiento- ademas de
las diez personas contra las que el Ministerio Fiscal y las
acusaciones particulares han dirigido su acusacion. Esto motivo
actuaciones procesales que resultaron innecesarias: Regla Maria
Pereira Baus (F. 591 vy ss.), Pilar Giraldo (F. 3.767 vy ss.], Emilia
Barrial Chamizo (F. 7.6819 v ss. vy F. 12.0687 v ss.), Miguel Angel
Millan Carrascosa (F. 8.142 vy ss.), Jose Manuel Ferrera Rimada
(F. 8153 v ss. v F. 12.337 vy ss.), Manuel Jesus Marchena
Gomez (F. 84683 vy ss.), Alfredo Delmo Suarez (F. 10.038 vy ss.),
Ignacio Bayon Marine (F. 10.044 vy ss.), José Romero Gonzalez
(F. 10053 vy ss.), Barbara Gutierrez Maturana (F. 10.059 vy ss.],
Martin Eugenio Sanchez (F. 10.085 vy ss.), Antonio Vicente
Sanchez Ramade (F. 10.073 v ss.), Eduardo Banhez Garcia (F.
10.080 vy ss.), Juan Nicolas Banez Garcia (F.10.087 vy ss.),
Maria Isabel Evans (F. 12.074 vy ss.), Alberto Balbontin Abad (F.

SENTENCIA PROA 505/15




= -,d.,- —
ADMINISTRACION 12.332 vy ss.).
DE JUSTICIA

Destaca tambiéen, las siguientes actuaciones procesales que
dieron Ilugar a dilaciones indebidas: comienzo de |la fase
intermedia es el 3.12.2013, en la misma se dan una serie de
irregularidades procesales que dilatan el procedimiento; en
primer lugar se dicta Auto el 3.12.2013 por el que se
transforma las Diligencias Previas en Sumario (F.12.512 vy ss.);
el citado auto es dejado sin efecto por el Auto de fecha
19.12.2013 por el que se estima el recurso de reforma del
Ministerio Fiscal (F. 12.5468 vy ss.). Posteriormente, el
20.12.2013 se dicta Auto de transformacion en procedimiento
abreviado (F. 12.557 vy ss.), el mismo fue recurrido en reforma y
posterior apelacion por el Ministerio Fiscal y el resto de las
partes personadas. Finalmente, por la Audiencia Provincial fue
estimado dicho recurso de apelacion en su Auto 1025/2014 de
fecha 4.12.2014 (F. 14.171 vy ss.), acordando qgue se
retrotraigan las actuaciones al tramite anterior del auto de
20.12.2013. Por ultimo, se dicta un segundo Auto de
transformacion en procedimiento abreviado de fecha 5.12.2014
(14.252 vy ss.). Trascurrio 1 aho hasta que se dicto la resolucion
adecuada para pasar de diligencias previas a procedimiento
abreviado, y fueron necesarios 3 autos (1 de Sumario vy 2 de
proal. Tras dictar el Auto de apertura de juicio oral en fecha
12.03.2015 (14.8686 vy ss.), presentados los escritos de
defensa, se acordo la remision a reparto y se dan una vez mas
una serie de irregularidades procesales que dilatan el
procedimiento: por providencia de fecha 18.11.2015% (F.
168.740) el Juzgado de Instruccion n° 6 acordo la remision del
procedimiento a reparto. El Juzgado de lo Penal n®° 13 devolvio
las actuaciones al Juzgado de Instruccion n° B8 para gue se
cumplimentara un tramite imprescindible, como era el traslado a
Sanma SA en calidad de responsable civil subsidiaria para que
presentara escrito de conclusiones. Tras lo cual el Juzgado de lo
Penal n° 13 recibio la causa con fecha 10.05.2016, transcurren
B meses que entiende constituye una dilacion indebida dado que
dicho tramite pudo y debio ser dado simultaneamente al de las
defensas.

La defensa del Sr. Castanho, ratifico sus conclusiones
provisionales presentando escrito que recoge puntualmente
consideraciones en torno a las modificaciones de las partes,

anadiendo que subsidiariamente, para el hipotéetico caso de que
se entendiera que ha existido conducta delictiva alguna, invocan
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M,N}TﬁACI la atenuante de dilaciones Iindebidas, citando los |apsos
SRARTER temporales que coinciden integramente con las recogidas en el
escrito de defensa del Sr. Rodrigo Torrijos, ahadiendo, qgque se
invoca la atenuante analogica muy cualificada de cuasi
prescripcion del mismo articulo 21 .8 del Codigo Penal: el delito
societario prescribe a los 5 ahnos (art. 295 CP en relacion con el
art. 131 p. 1 CP). El hecho por el que se acusa es Ila
adjudicacion fraudulenta de un derecho de opcion de compra
sobre los terrenos de Mercasevilla. El hipotetico delito se habria
consumado, en el computo mas penrjudicial para el Sr. Castaho,
el dia 15.02.2006, fecha en la que la Comision Ejecutiva aprobo
por unanimidad, la propuesta de adjudicacion a favor de Sanma,
efectuada por la Mesa de Contratacion (F. 2843 a 2849). El
dies a quo es el 15.02.2006, siendo en consecuencia el dies ad
guem el 15.02.2011. Respecto a la fecha de interrupcion del
plazo de prescripcion, por Auto de 2.1 1.2009 se acordo citar
para declarar en calidad de imputado al Sr. Castano (F. 1.921 vy
ss.), quien comparecio apud acta para designar su defensa el
9.11.2009 ((F. 1.998) y presto por primera vez declaracion
judicial en fecha 17.12.2009 F.3208 vy ss.). Conforme a lo
expuesto, siendo el dies a quo del delito societario el
15.02.2006, el plazo de prescripcion se interrumpe, en el
computo mas penrjudicial para mi representado, el 2.11.2009,
fecha en la que se acordo la citacion del Sr. Castaho para
declarar en calidad de imputado. El plazo de prescripcion del
delito societario es de 5 anhos vy el procedimiento se dirige
respecto al Sr. Castano una vez transcurrido 3 ahnos v 9 meses
desde el inicio del plazo establecido, es decir, transcurrido el 75
Ob del plazo de prescripcion. Por todo ello esta defensa considera
gue debe ser aplicada la atenuante analogica muy cualificada de
cuasi-prescripcion. (SAP de Sevilla Secc. 7a 7/2016, STS
Seccion 1° 416/2016 de 17 d mayo. RJANA2016\1958, STS
Seccion 1® 288/2016 de 7 abril RA\2016\2197).

La defensa del Sr. Crespo eleva a definitivas sus

conclusiones provisionales, resaltando la falta de consideracion
de entidad PUblica de Mercasevilla, negando el caracter de poder
adjudicador de Mercasevilla, presentando como alternativa para
el caso de gue se aceptara la calificacion juridica, principal y/o
alternativa, promovida por el Ministerio Fiscal de reconocer que,
la intervencion que como consejero-presidente tuvo Gonzalo

Crespo, estuvo fundada en la seguridad y convencimiento del
acierto de los informes y criterios de los consejeros tecnicos del
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M,N}CI Consejo de Administracion, en concreto vicesecretario del
SRARTER consejo, secretario, interventor y consejeros de Mercasa-
lamados estos si a garantizar la legalidad de los tramites vy
acuerdos -, y del buen hacer de los profesionales - Sr. Ripolles,
Sra. Bustamante y Sr. Pajares- gque asistieron el desarrollo del
proceso, tanto en la redaccion de los pliegos como en la
valoracion de las ofertas. Sobre estas premisas tan solo cabe
apreciar, en su caso, gque Don Gonzalo Crespo actuo con un
error invencible sobre Ila ilicitud del hecho (14.3 CP) o
subsidiariamente seria de aplicacion el articulo 14.1 del Codigo
Penal al concurrir un error invencible sobre el hecho constitutivo
de infraccion, lo que en ambos casos excluye la responsabilidad
criminal. A tal efecto, se remite a la sentencia del TS 7/782/2016,
de 19 de octubre, en referencia al error, asi como la de STS
411/2006, de 18 de abril vy en la STS 1287/2003, de 10 de
octubre, 415/2016, de 17 de mayo, STS 5522/2016, de 14

de diciembre.

Desde las anteriores consideraciones, Gonzalo Crespo: no
disponia de formacion ni conocimientos como evaluar el mayor o
menor acomodo a la legalidad de |la decision de convocar el
concurso gque se desarrollo, iniciativa promovida y avalada por el
criterio del secretario municipal quien gozaba de la maxima
autoridad de referencia en materia juridica para los consejeros
mMunicipales junto al que ofrecian los consejeros de Mercasa; su
voto a favor de convocar un concurso y no una subasta fue igual
de compartida y secundada por todos los consejeros de Mercasa
(tecnicos y no tecnicos) ademas de por los concejales municipales
en el Pleno que autorizo dicho proceso, sin gue en mMmomento
alguno se sometiera a votacion |la opcion de convocar una
subasta al mejor postor al igual que el resto de consejeros de
Mercasa, confio en I|la pericia de los técnicos juridicos v
economicos designados al efecto para la redaccion de los pliegos
incluyendo los criterios de valoracion, entre ellos el Sr. De la
Cruz, abogado del Estado y consejero de Mercasa; no disponia
de formacion economica, financiera o estadistica que Ile
permitiera evaluar el acomodo a los pliegos de la formula
economica que sirvio para valorar las oferta, labor que fue
encomendada a la Universidad de Sevilla quien designo al Sr.
Pajares al efecto y a quien el Sr. Crespo ni conocia; no participo
en la validacion ni valoracion de las ofertas, asumiendo como
acertado el trabajo que al efecto fue realizado por la Sra.

Bustamante y el Sr. Ripolles quienes gozaban de la confianza en
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pleno del Consejo de Administracion asumiendo é&ste por
unanimidad el resultado de dichos trabajos de valoracion. En
definitiva, el Sr. Crespo no obro con dolo, ni se ha probado lo
contario, dado que no podia sospechar que estaba haciendo algo
mal, o tan mal gque pudiera llegar a representarse gue fuera
delictivo, toda vez que los llamados a formular tales advertencias
nada advirtieran ni el secretario municipal o el interventor
municipal, quienes ni en la Comision Ejecutiva como en el consegjo,
Junta de Accionistas o Pleno Municipal, - en donde el secretario
es garante de la legalidad de los acuerdos por ley de bases de
regimen local-, tampoco tacharon de inadecuado o ilegal el
proceso o adjudicacion, a lo que hay que anhadir la falta de
advertencia alguna ni por el Sr. de la Cruz, Abogado del Estado,
ni el Sr. Gil, economista de Mercasa que no apreciaron tacha de
legalidad en el concurso, bien en los pliegos o bien en la
valoracion de las ofertas, o que el proceso no fuera transparente
y cumplidor de la publicidad que se demandaba. Los llamados a
garantizar la legalidad de dicho proceso son los asistentes
técnicos. El rol garante no lo ostento en ningUn momento
Gonzalo Crespo, a quien incumbia como presidente velar porque
se ejecutasen los acuerdos del consejo, (art. 29 de lo estatuto
sociales) sobre la base de la garantia de legalidad de los llamados
a dotarla, que no eran otros que los consejeros téecnicos.

Subsidiariamente a la anterior calificacion alternativa, si se
estimase, por las circunstancias del hecho y las personales del
autor, gque el error sobre el hecho constitutivo de la infraccion
penal (14.1 CP) fuera vencible, tambien procederia la exclusion
de la responsabilidad criminal, al no admitir ni el tipo de fraude y
exacciones ni el tipo de la administracion desleal una comision
imprudente. Eventualmente, para e caso en e qque se
desestimaran el argumento ante expuesto, se esgrime la
aplicacion del art. 14.3 CP (error sobre la ilicitud del hecho) que,
por las mismas razones antes expuestas respecto de la
invencibilidad del error sobre los elementos de la infraccion, es de
caracter invencible. Si se estimara gue el error es vencible, sera
de aplicacion la atenuante obligatoria prevista en el mismo art.
14.3 CP, gue deberia agotar los dos grados alli previstos.

De forma tambien alternativa, el examen de las
circunstancias particulares del caso, permiten hablar de una
dilacion del proceso especialmente extraordinaria o
superextraordinaria, que es l|la condicion que ha de tener para
poder apreciar la atenuante de dilaciones indebidas como muy
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M,N}TCI cualificada, a tenor del art. 21.68 del C. Penal. Pues si para
SRARTER apreciar la atenuante genérica o simple se requiere una dilacion
indebida y extraordinaria en su extension temporal, para la muy
cualificada siempre se requerira un tiempo superior al
extraordinario (STS 370/2016, de 28-4). Para aplicarla con ese
caracter el TS requiere que concurran retrasos en la tramitacion
de la causa de una intensidad extraordinaria y especial, esto es,
gque se trate de supuestos excepcionales de dilaciones
verdaderamente clamorosas y que se sitlen muy fuera de lo
corriente o de lo mas frecuente (SSTS 739/2011, de 14-7; vy
484/2012, de 12-B8). A este respecto, en las sentencias de
casacion se suele aplicar la atenuante como muy cualificada en
las causas que se celebran en un periodo que supera como cifra
aproximada los ocho ahos de demora de tramitacion hasta el
juicio oral. Asi, por ejemplo, se aprecio la atenuante como muy
cualificada en las sentencias 291/2003, de 3 de marzo (ocho
anos de duracion del proceso); 37/2013, de 30 de enero (ocho
anos); Los hechos investigados en instruccion son muy sencillos:
Si un concurso estuvo o Nno amanado. Otra cosa es gue se haya
dilatado injustificadamente la instruccion, intentando expandirla
forzadamente hacia la Gerencia de Urbanismo con tramites
inNnecesarios ademas de parones injustificados, como por
ejemplo: 4 meses de paralizacion injustificada desde el 12.039.12
(8810 al 31.01.2013 (9.356) « Otros 3 meses de paralizacion
desde el 31.01.2013 (9.356) hasta el 30.04.2013 ( 9860) « 6
meses que tardo en incorporase el atestado de la Guardia Civil
entregado el 27.07.12 (f. 9384), que no se incorporo hasta el
31.01.2013 (9.356). Este atestado de Ila Guardia Civil se
entrega el 27.07.12 (9384) y no se completa hasta casi un ano
despuées, el 10.06.2013 (f. 10.6824) sin que se haya indagado
por gué ese injustificado retraso pese a que tan solo consta la
documental entregada por el gerente de MSA el 30.07.2012 vy
las 5 testificales se practican entre septiembre y octubre del
2012. Ningun retraso puede ser reprochado a la actuacion de
mi defendido durante l|la tramitacion de la instruccion, fase
intermedia o juicio.

La autodefensa del Sr. Pihero, reitero, elevando a

definitivas sus conclusiones provisionales, la nulidad por las
cuestiones planteadas en las cuestiones previas, y modificando
su escrito en el sentido: manteniendo una postura plenamente

exculpatoria, se anade subsidiariamente, para el solo supuesto
de gue la sentencia que se dicte condenase a D. Jorge Pinero
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Galvez por alguno de los delitos objeto de acusacion, procederia
la apreciacion, con el caracter de muy cualificada, de Ia
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas contemplada en
el articulo 21.6 del Codigo Penal, al haberse dado en altisimo
grado tales dilaciones indebidas, extraordinarias e injustificadas.
Igualmente, en ese mismo supuesto subsidiario procederia
tambien l|la aplicacion a D. Jorge Pihero de la atenuacion de
responsabilidad prevista en el articulo 85.3 del Codigo Penal, en
el sentido de imposicion al inductor o cooperador necesario que
no reluna l|las condiciones o cualidades que fundamentan Ia
culpabilidad del autor de la pena inferior en grado a la sehalada

por la Ley.

En el supuesto de condena, esgrime que “..estaria
sobradamente justificada por I|las siguientes circunstancia
atenuante de dilaciones indebidas muy cualificadas: al.-

Transcurso de nada menos gue once anos desde que tuvieron
lugar los supuestos hechos y aproximadamente ocho ahos desde
gue comenzo esta causa, sin gue haya siquiera concluido el juicio
ni, obviamente, se haya dictado sentencia; b)l.- La existencia de
numerosos periodos en qgue existio paralizacion de Ilas
actuaciones, (@] bien una ralentizacion de las mismas
practicamente equivalente a la paralizacion, o incluso, en algunos
casos, realizacion de actuaciones en las que se invirtio
baldiamente mucho tiempo y qgque finalmente evidenciaron ser
erroneas, o irrelevantes, o tardias, o desconectadas totalmente
del objeto de la investigacion, con la consecuencia global de una
enorme prolongacion totalmente injustificada del proceso, por
completo ajena a los acusados e incluso a la mayor o menor
complejidad de la causa (...). Esas situaciones se han dado desde
luego en la presente causa, especialmente en las fases primera e
intermedia, es decir, cuando el mismo se encontraba bajo la
competencia del Juzgado de Instruccion. Entre otros, podemos
senalar como especialmente significativas los siguientes
periodos: el aho 2011 casi completo, puesto que a todo lo largo
de el solo se toman varias declaraciones. El comprendido entre
julio de 2012 (folio 8800), tras las declaraciones testificales de
D. Venancio Gutierrez y D. Arturo Cortes de la Cruz, v 7 de
junio de 2013 (folio 9898), en que, despues de la presentacion
de Informe de la UCQO sobre el resto de los licitadores, y de que
el Ministerio Fiscal hubiese solicitado en 31 de enero de 201 3 la
declaracion de todos ellos como imputados ((folio 98681), el
Juzgado dicto Auto en la indicada fecha 7 de junio de 2013
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M,N}CI acordando dichas declaraciones. 3 - En realidad, el anterior
SRARTER periopdo se extiende hasta el 8 de octubre de 2013 (folio
119684), en que, tras la peticion fiscal de que se declarasen
prescritos los supuestos delitos qque hubiesen cometido los
responsables de las restantes empresas concursantes (os
cuales habian ya declarado como imputados), el Juzgado estimo
dicha pretension y los declaro efectivamente prescritos, lo que
supone, ademas del reconocimiento implicito de haber posibilitado
la prescripcion por el retraso en tales decisiones y actuaciones,
la total injustificacion y pérdida de todo ese tiempo invertido (casi
ano y medio) a la vista de la absoluta irrelevancia e inutilidad de lo
realizado. ElI enorme tiempo invertido (muchos meses) en la
investigacion de una supuesta "prevaricacion urbanistica" en la
Gerencia de Urbanismo de Sevilla, con motivo de las licencias
requeridas para la construccion de naves sobre el derecho de
superficie sustentado primeramente por Larena y después por
Sanma, investigacion que incluyo las declaraciones de numerosas
personas como imputadas en unos casos y como testigos en
otros, ademas de numerosas peticiones de documentaciones a la
Gerencia de Urbanismo y envios de las mismas por parte de
dicho Organismo, finalmente todo ello (ue realmente nada tenia
gue ver con el supuesto amano del concurso que era objeto de
investigacion) quedo absolutamente en nada - acreditandose asi
su total irrelevancia e improcedencia- al archivarse el proceso
respecto a todos los mencionados imputados vy al quedar
excluidos aquellos hechos del Auto de Proa y, por ende, del de
apertura del juicio oral y, obviamente, tambiéen de enjuiciamiento.
El tambien desmesurado tiempo perdido (casi exactamente un
ano) desde gue en diciembre de 2013 dicto la Sra. Magistrada
Instructora el primer Auto de conversion de las Diligencias
Previas en Procedimiento Abreviado (folio 12557) hasta que en
diciembre de 2014 dicto el segundo Auto de Proa (folio 14193)
tras declarar la Sra. Instructora la nulidad del primero vy la
retrotraccion de las actuaciones para la practica de unas
diligencias (declaraciones como testigos, y no como imputados
como se le habia pedido, de los intervinientes en el proceso de
Nnegociacion entre Larena, Mercasevilla y Sanmal cuya necesidad
se habia puesto de manifiesto y era por tanto conocida por la
Sra. Instructora desde que la UCO presento el atestado con
documentacion entregada por D. Manuel Bueno, Director de
Mercasevilla, todavia en 2012, es decir, mucho antes del primenr
Auto de Proa (folio 9360). El gran retraso y lentitud con que
fueron tramitados por la Sra. Instructora los recursos de
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M,N}TCI apelacion directos para ante la llma. Audiencia Provincial contra
SRARTER el definitivo Auto de Proa, lo que provoco la tardanza en la
resolucion de dichos recursos y tambien en la remision de la
causa a reparto para su enjuiciamiento (folio 168740). Conforme
a la doctrina jurisprudencial y la casuistica antes enunciada,
cualguiera de dichos periodos y, por supuesto, la suma de todos
ellos, es suficiente para la estimacion como muy cualificada de la
atenuante de dilaciones indebidas, con independencia de que
tambien lo es por si misma la enorme y desproporcionada
duracion general del proceso. Por otra parte, la propia doctrina
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo es ya unanime en
descartar -para la aplicacion de la atenuante- la exigencia de
ninglun tipo de protesta o de peticion de celeridad por parte de
las defensas, ya que ello iria en contra de elementales derechos
de los acusados, entre ellos el de la posibilidad de qgue se
produzca la prescripcion de los delitos que se les atribuyen. En
este sentido invocan entre otras las sentencias de 13 de
noviembre de 2003 (JUR 881), 25 de noviembre de 2004 (JUR
353), 23 de septiembre de 2002 (JUR 8169), 21 de junio de
2006 (JUR 4927), v 30 de septiembre de 2010 (JUR7B655)...”

La defensa de Jose Luis Sanchez Dominguez, eleva a
definitivas sus conclusiones provisionales, ratificando su escrito

de conclusiones, si bien modificando en cuanto a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad y ahadiendo en
los hechos, literalmente: “Pues bien, a fecha de hoy han
transcurrido ya once anos desde la firma del contrato, sin que el
Ayuntamiento de Sevilla haya desafectado los terrenos ni se
hayan dejado estos expeditos. Consecuentemente Mercasevilla
esta obligada a reintegrar a Sanma el precio pagado por la
opcion, reintegro que procederia cualquiera que hubiera sido el
adjudicatario del derecho de opcion de compra, que queria asi
frustrado al no cumplirse la condicion de que los terrenos esten
expeditos en el plazo de diez anos desde la firma del contrato,
por causa exclusivamente imputable a Mercasevilla y/o a alguno
de sus socios, singularmente el Ayuntamiento de Sevilla”.

La defensa de la Sra. Bustamante elevo a definitivas las
conclusiones provisionales primera a qguinta de su escrito de
conclusiones inicial presentado el 2 de junio de 2015 (folios
15465 v ss.), ahadiendo la negativa a la calificacion alternativa
gue de los hechos ha realizado el Ministerio Publico, de manera

sorpresiva, en sus conclusiones definitivas en cuanto afecta a la
Sra. Bustamante que, palmariamente, ni ha abusado de las
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funciones propias de su condicion de consejera de Mercasevilla
de forma distinta a otros consejeros de la entidad no acusados,
Nni ha causado penrjuicio economico alguno a los socios de la
entidad que ni siquiera se dice cuales hayan podido ser, no
habiendose propuesto prueba alguna sobre el particular en
irreparable quiebra del principio acusatorio. Asi mismo, continta,

afirmando que “...para el caso de qgue pudiera dictarse algun
pronunciamiento condenatorio, concurre de forma manifiesta la
atenuante de dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion
del procedimiento que se preve en el articulo 21.8 del vigente
Codigo Penal, en ningun caso atribuible a la Sra. Bustamante,
haciendo suyas las alegaciones que sobre el particular acaban de
realizar el resto de defensas y que se concretan en: -mas de
siete ahos de tramitacion de la causa hasta su enjuiciamiento; -
amplias investigaciones prospectivas, en especial las diligencias
gue afectaron a multitud de personas en relacion con un
inexistente delito de prevaricacion urbanistica en el seno de la
Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla y a otros
imputados, que finalmente terminaron en el sobreseimiento por
falta de acusacion y por declaracion de prescripcion; amplios
periodos temporales sin actividad procesal alguna en el anho
2013; - demora producida por la sustitucion del Cuerpo de
Policia Nacional en funciones de Policia Judicial por la U.C.0O. de
la Guardia Civil y por Ila aportacion por esta del segundo
atestado, casi un anos despuées de iniciado (entre el 27 de julio
de 2012 vy el 13 de junio de 201 3), sin causa alguna de especial
complejidad que lo justifique...”

La defensa del Sr. Ripolles elevo sus conclusiones

provisionales a definitivas, si bien, con caracter subsidiario, para
el supuesto de condena, intereso |la aplicacion de dos
circunstancias atenuantes, anadiendo literalmente:

“ElI' Sr. Ripolles es economista, profesional libre, con
despacho abierto en Sevilla desde hace muchos anos,
desarrollando tareas propias de su especialidad fiscal, no
pertenece a Mercasevilla, ni depende por tanto de la misma, vy
nunca fue contratado por el Ayuntamiento De Sevilla o por
organo publico o autoridad, no tuvo mando, ni ejercio, ni ejerce,
jurisdiccion publica. El Ministerio Publico, en su modificacion de
conclusiones provisionales, al elevarlas a definitiva, cuando
menos, pone en duda la condicion de administracion publica de
Mercasevilla, y en consecuencia de funcionarios pUblicos o en su
caso "extraneus" de los acusados, para cuyo caso plantea una
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M,N}ﬁACI peticion de condena con caracter alternativo, por un presunto, vy
DEJURTRCE hemos de decir gue inexistente, delito societario. D. José
Antonio Ripolles fue contratado como profesional libre por
Mercasevilla, empresa mixta cuyo caracter de administracion
publica se pone en duda, y fue contratado a traves o por medio
de su Director General Sr. Mellet, como este declaro en el acto
del juicio al ser preguntado por esta parte. Si el Sr. Mellet no es
cargo publico, sino que se le ha venido considerando, aunque
discutido por &l, como ‘"extraneus", mi defendido de ser
considerado como "extraneus" seria "el extraneus del extraneus" vy
nos parece una figura muy forzada, sobre todo cuando estamos
ante esta jurisdiccion penal, en la que forzar los conceptos vy los
hechos resulta muy complicado de encajar para asi encajar una
posible condena. No siendo el Sr. Ripolles funcionario o
"‘extraneus", Nno se le podra aplicar los tipos de prevaricacion y
fraudes y exacciones ilegales.

No obstante lo anterior, para el supuesto de que por el
Juzgado se entendiere de forma distinta, tanto para el supuesto
de contemplar un presunto delito tipo del articulo 436 del C.
Penal, como de un presunto delito del articulo 295 del C. Penal,
hoy derogado, debemos decir, que el Tribunal Supremo tiene
declarado que, si bien el "extraneus" no puede ser autor de delitos
especiales, si se podria hablar de induccion o cooperacion
Nnecesaria. Asi se pronuncia la STS 37/2006 de 25 enero.
Vemos como el Ministerio Fiscal, en su escrito de acusacion,
tanto provisional como la modificada y elevada a definitiva, habla
de la figura del cooperador necesario cuando se refiere a don
Jose Antonio Ripolles, no asi exactamente la acusacion particular
Mercasevilla. De entenderse de aplicacion al Sr. Ripolles la figura
del cooperador, segun declara la sentencia antes citada, la
hipotetica pena, de ser procedente l|la condena, podria llevar
aparejada la reduccion o rebaja de pena a la inferior en grado
aplicando la atenuante analogica muy cualificada por no ser
funcionario pUblico, como tambien dice la STS 257/2003 de 18
de febrero, que trata del delito de fraude y exacciones ilegales.
Invocamos tambien la STS, Sala de lo Penal, Seccion Primera,
sentencia 6800/2014 de 3 de Septiembre, cuando se refiere a la
condicion de funcionario y declara que: "Con relacion a los
recurrentes Inocencio y Roberto es claro que no tienen tal
condicion, lo que Nno es obice para que de acuerdo con el articulo
28 del Codigo Penal como tales "extraneus" puedan no ser
autores materiales del delito de prevaricacion pero si autores por
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aovnistracion | | cooperacion necesaria (STS 1493/1999 (RJ.1999- 9436) ;
SRR 501/2000 (RJ. 2000-2441) o B27/2006 (RJ. 200 B6-8295) ,
bien que de acuerdo con el articulo 85 del C. Penal incurran en

una penalidad inferior "....los Jueces y Tribunales podran imponer
la pena inferior en grado “ Por lo tanto el tratamiento juridico-
penal, en su supuesto de condena en cualguiera de los supuestos
planteados por l|las acusaciones, seria distinto, al menos, en
cuanto a la aplicacion de la pena tal y como se contempla por
dichas acusaciones, pues estariamos ante la existencia vy
aplicacion de la referida atenuante muy cualificada, con reduccion
de la pena a la inferior en grado. Consideramos, ademas, de
aplicacion otra atenuante, como es la de dilacion indebida, del
articulo 21 .6 del C. Penal, y basta para ello la constancia en
autos de la fecha de inicio de las actuaciones, con fecha de
incoacion 18/09/2009, y actualmente nos encontramos en el
mes de marzo de 2017. No se justifica tan dilatado tiempo ni
aun por los numerosos tomos existentes en esta causa, sobre
todo teniendo en cuenta la enorme cantidad de diligencias
practicadas que fueron innecesarias, hasta el punto de llegar
imputarse a personas que por no existir ni tan siquiera unos
minimos indicios de responsabilidad penal luego no pudieron ser
acusadas como Daniel Ponce Verdugo, Emilia Barrial Chamizo,
Manuel J. Marchena Gomez, Miguel Angel Millan Carrascosa,
Isabel Evans Lopez o Alberto Balbontin Abad. Ademas, se ha
practicado una voluminosa prueba documental, que se ha visto a
lo largo del juicio como no util, innecesaria y que nada aporta;
prestaron declaracion tambien l|las distintas entidades que
participaron en el concurso y gue tampoco fueron imputadas, ni
traidas luego a juicio como testigos pese a afirmarse que
formularon ofertas de relleno, y sea todo ello dicho con los
debidos respetos y en términos de estricta defensa. Por lo
tanto, decimos que para el supuesto de una hipotetica sentencia
condenatoria dejamos invocadas l|la existencia y aplicacion de
estas dos atenuantes muy cualificadas, con la reduccion de la
pena en dos grados.

Modificacion de conclusiones provisionales por parte del
Mlinisterio PUblico. Hasta este momento procesal, ninguna de las
tres acusaciones, imputaban a Jose Antonio Ripolles Muhoz ser
autor de un delito societario. Toda la prueba propuesta en su dia
por esta defensa, admitida por el Juzgado y practicada, se
propuso y practico para nuestra defensa por un presunto delito

de fraude y exacciones fiscales, del tipo del art. 436 del C. Penal
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M,N};ﬁiACI y del mismo tipo y tambien de un presunto delito de prevaricacion
SRARTER del gque acusa la entidad Mercasevilla, entidad qgque eleva a
definitiva sus conclusiones provisionales en cuanto a los tipos
invocadas. Esto es, la propia Mercasevilla, que seria en principio
la afectada principal por un delito societario no ve, y por ello no

acusa, el pretendido delito societario que imputa.

La defensa de Luis Sanchez Manzano, Sando vy del Sr. Miro
elevaron a definitivas sus conclusiones provisionales instando se

apreciaran las atenuantes expuestas por las restantes defensas,
a las que se adhieren.

Tras conceder la Ultima palabra a los acusados, quedaron a
continuacion los autos Vistos para Sentencia.

QUINTO. - Que en la tramitacion de I|las presentes
actuaciones se han seguido las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

UNICO. - En fecha 14 de octubre de 2003 la empresa
Mercasevilla, como via para obtener recursos economicos gue
aliviaran su dificil situacion economica, suscribio con la entidad
Larena 98 un derecho de superficie sobre parte del suelo de
Mercasevilla, obligandose la empresa Larena 98, que proyectaba
construir naves para su posterior arrendamiento, al pago
mensual de un canon por importe de 58.738 euros, pago que se
iniciaria al ano de la firma tras cumplirse el plazo de carencia. Sin
embargo y tras efectuar un primer pago, la empresa Larena ante
las dificultades en obtener la licencia de obras que habia
solicitado en febrero de 2004 por defectos en la peticion que no
fueron subsanados y de los obstaculos para obtener financiacion,
dejo de pagar el canon, demandando a Mercasevilla por
incumplimiento de contrato.

El Director General de Mercasevilla, el acusado Fernando
Mellet Jimeénez, como consecuencia de la demanda de la empresa
Larena 98, pacto con la empresa constructora Sando que esta,

a traves de su filial Sanma, se haria cargo de la reclamacion
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DE JUSTICIA . . .
en el derecho de superficie y a cambio, aparte de recibir el pago
del canon, Mercasevilla les adjudicaria directamente un derecho
de opcion de compra sobre todos los terrenos, llegandose a
elaborar un protocolo de intenciones entre Mercasevilla y la filial
de Sando, la empresa Sanmnma, en donde se vinculaban ambas
operaciones, se fijaba el precio de los terrenos y gue la cantidad

gue Sando pagara a Larena 98 se descontaria del precio final.

La posibilidad de |la opcion de compra fue manifestada por
los acusados Fernando Mellet y el tambien acusado Jorge Pihero
Galvez en la reunion de la Comision Ejecutiva de Mercasevilla de
fecha 28 de junio de 2005, comunicando, en la reunion de fecha
15 de julio de 2005, gue la empresa interesada era Sando.

En fecha 18 de Julio de 2005, la empresa Sando llego a un
acuerdo con Larena 98, abonando a esta |la cantidad de
1.080.000 euros, subrogandose la filial Sanma en el derecho de
superficie. Sin embargo, la segunda parte del acuerdo no se
pudo consumar ante la decision de que el sistema de venta fuera
el del concurso.

Decidido el sistema de concurso publico, el Sr. Mellet
encargo la confeccion del pliego de condiciones a los acusados
Jorge Pihero Galvez, Vicesecretario del Consejo, a la tambien
Consejera, la acusada Maria Victoria Bustamante Sainz y al
acusado Jose Antonio Ripolles Muhoz, economista externo, que
fueron los encargados de confeccionar un pliego para el
concurso citado.

En fecha 8 de noviembre de 2005, la Comision Ejecutiva
acordo proponer al Consejo de Administracion y a la Junta la
adjudicacion, mediante concurso, de un derecho de opcion de
compra sobre la totalidad de los terrenos de Mercasevilla. En las
clausulas del pliego elaborado se incluyen determinadas clausulas.
La primera, la clausula de limitacion al alza, que penalizaria a las
ofertas economicas que excedieran en mas de un 1080 la media
de todas las ofertas, mediante la formula matematica de
baremacion empleada, ideada por el profesor Pajares, a instancia
del acusado Josée A. Ripolles.

Una segunda clausula fue |la de titularidades previas, qgue
otorgaba puntuacion a aqguellos oferentes que poseyeran ya
sobre los terrenos de Mercasevilla algun derecho. Y Sando era
ya, a traves de su filial Sanma, titular del derecho de superficie,
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aun nNno inscrito. Existia una tercera clausula, la llamada oferta
social y otra de oferta técnica, consistente en la programacion,
financiacion y apoyo tecnico en el desarrollo de las operaciones
de traslado y construccion de la nueva sede.

Aprobado el concurso, se publico el pliego de condiciones vy
acudieron al mismo un total de 8 empresas, de las cuales 5 no
incluyeron oferta social, 6 Nno aportaron mejora en la formula de
determinacion del precio, una tampoco oferta técnica y otra no
ofrecio clausula de revalorizacion. Todas las ofertas contenian
cifras iguales o muy proximas al inicial de 105 millones como
precio de l|la opcion de compra, salvo la mercantil Noga que
ofrecio un precio superior a 158 millones y la empresa
Landscape que oferto un precio de compra de 115 millones.

Abiertas las plicas, la Mesa de Contratacion, presidida por
el acusado Gonzalo Crespo, encargo a los acusados Maria
Victoria Bustamante y José A. Ripolles, que hicieran la valoracion
de todas las ofertas, otorgando a Sanma puntuacion por tener
un derecho de superficie no inscrito y concediendo una mayonr
puntuacion por la oferta social. En la valoracion de la oferta
economica, se penalizo la oferta de la empresa Noga, al aplicar la
citada clausula de limitacion al alza, sin que se excluyera.

Entregada la valoracion, la Mesa de Contratacion en fecha
13 de febrero de 2006 propone a la Comision Ejecutiva que elija
la oferta de Sanma, cosa que la Comision hace en fecha 15 de
febrero de 2006.

Como consecuencia de todo Ilo anterior, el acusado
Fernando Mellet, en nombre de Mercasevilla y el acusado Luis
Sanchez Manzano, en nombre de Sanma, empresa del grupo
Sando, firmaron en fecha 23 de febrero de 2006, el contrato de
opcion de compra, cumpliendo asi los acusados con el
compromiso que tenian derivado de la adjudicacion del concurso.
En el citado contrato se fijo un pago aplazado del precio de la
opcion de compra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Con anterioridad al inicio del plenario se
resolvieron parte de las cuestiones previas, existiendo reserva de
alguna de ellas en sentencia.
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Y como expone la ST del TSJ de Comunidad Valenciana de
8 de febrero de 2017 v de _4/2014 de 27 de mayo , acorde a
la que aligeraron de tréamites que se aspiraba a lograr con la

introduccion del procedimiento abreviado, por LO 7/1988, de 28
de diciembre, en contraposicibn a la regulacibn prevista por
el articulo 666 de la ey de Enjuiciamiento Criminal para similar

tramite en el ambito del procedimiento ordinario, se incorpord el
articulo 786,2 que ahora nos ocupa, que en consecuencia
hemos de entender se concibib para la resolucibn de incidentes
de menor trascendencia, que admitan una inmediata resolucion,
pero por el contrario, cuando se trate de cuestiones de indole
compleja, que consecuentemente no puedan tener esa rapida
resolucion, por exigir un estudio detenido de /la causa, o que no
pueda desvincularse de una previa confrontacion con el resto de
la prueba obrante en la causa, exigir esa inmediatez a ultranza
podria llegar a afectar al derecho constitucional de las partes no
proponentes a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas
las garantias, incluida su indefensibn, cuando paralelamente no
llega a vislumbrarse en qué medida pueda suponer una limitacion
del derecho de defensa del proponente. Consideraciones éstas
que aparecen avaladas por una reiterada doctrina de nuestro
Tribunal  Supremo (STS num. 401/2012 de 24 de
mayo, 511/2011 de 168 de mayo, 818/2011 de 21 de
julio, 1290/2009 de 23 de diciembre, 224/08 de 30 de
abril, 1680/97 de B de febrero, 286/96 de 3 de abril, 545/95 de
7 de abril, 1000/94, de 31 de mayo].

Por lo gue, en el presente caso, habiendose formulado una
serie de cuestiones de una cierta complejidad tecnica, que
exigen, no solo el estudio de una causa de una enorme extension,
sino tambien un estudio detenido de antecedentes
jurisprudenciales y legales, se proceden a resolver las cuestiones
previas, reproduciendo por escrito, las ya argumentadas, vy
continuando con aquellas que se reservaron para sentencia.

Principiamos con el analisis de las presentadas por las
partes antes de analizar los elementos integrantes de las tres
infracciones penales objeto de acusacion, si bien en orden
distinto, comenzando con las cuestiones procesales, y enlazando
aguellas intimamente unidas, a efectos de evitar reiteraciones
inNnecesarias.

1.- CUESTIONES DE LEGITIMACION DE LAS PARTES
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A.- En relacion a la Asociacion de Mayoristas:

Se solicita por la defensa de Gonzalo Crespo en su escrito
de conclusiones provisionales, qgque se decrete la falta de
legitimacion de esta acusacion particular para reclamar
indemnizacion, ab initio. Se trata de la excepcion de falta de
legitimacion AD CAUSAM, vy por tanto es una cuestion relativa a
la relacion juridico material que ha de resolverse necesariamente
en sentencia, tras el debate en tormo a al delito de
administracion desleal, al no ser falta de legitimacion AD
PROCESSUM.

Asi mismo, esgrime la defensa del Sr. Crespo que la accion
ejercitada por Asociacion Sindical Empresarial de Mayoristas de
Frutas, Verduras y Hortalizas de Sevilla (en adelante Asociacion)
se trata de una accion particular y no popular. Basta con
comprobar que la acusacion lo es en base a un presunto acto
integrado del art. 295 del CP, y no de prevaricacion ni de fraude
y exacciones ilegales.

La Asociacion Sindical Empresarial de Mayoristas de
Frutas, Verduras y Hortalizas justifica su legitimacion por Ila
titularidad de un paquete accionarial que tiene de l|la entidad
Mercasevilla, siendo el Unico socio de la misma que no tiene
condicion de Entidad Publica, basado en el “grave perjuicio en el
patrimonio de la sociedad y de cada uno de sus socios”.

El Art. 295 del C. P vigente al tiempo de los hechos,
preceptuaba que “/os administradores de hecho o de derecho o
los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que
en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones
propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes
de Jla sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta
causando directamente un perjuicio econbmicamente evaluable a
sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares de /los
bienes, valores o capital que administren, seran castigados con
la pena de prisibn de seis meses a cuatro anos, o multa del tanto
al triplo del beneficio obtenido”.

La Sala Il del TS se ha pronunciado a favor de la inclusion
del patrimonio social y tambien de los socios como parte del bien
juridico, en SSTS 623/2009 de 19 de mayo de 2009,

SENTENCIA PROA 505/15




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

y 849/2004, de 26 de julio de 2004: "En este tipo (art. 295 J
la infidelidad del administrador se refiere a /os perjuicios
patrimoniales causados a la sociedad mediante
una administracion incompatible con los principios basicos de la
recta utilizacibn de los bienes de la sociedad.(...) Ese perjuicio,
como es claro, afecta directamente tanto a los socios como a la
sociedad". SSTS 8687//2002, caso Banesto , y 71/2004, caso
Wardbase-Torras y STS 11/04/2007 v STS 18/07/2011 ).

El delito de administracion desleal, previsto en el Art. 295
del C. P, seglun la redaccion anterior, es un tipo de resultado que
esta constituido expresamente por el penrjuicio economico
evaluable a los socios vy el sujeto pasivo del delito es la sociedad o
su patrimonio y el resultado del delito es un penjuicio
economicamente evaluable, entendiendo por tal penrjuicio la
merma patrimonial o la ausencia de un incremento posible y
ciertamente esperado. Por lo tanto, la inexistencia del penrjuicio
da lugar a gue |la accion carezca de tipicidad penal. En el delito de
administracion desleal el perjuicio Nno se origina a un tercero sino
a la propia sociedad administrada o a alguno de sus socios. Lo
gque determina su legitimacion para ejercitar la acusacion
particular.

En las resoluciones, SSTS 655/2010, de 13 de julio de
2010; 374/2008 de 24 de junio de 2008; 121/2008 de 26 de
febrero de 2008, se sintetiza la necesidad de distinguir entre el
sujeto pasivo de la accion (aquel sobre el que recae la conducta
delictival y el sujeto pasivo del delito (titular del bien juridico
protegido y, al mismo tiempo en este caso perjudicado). Y si
bien es cierto gue la jurisprudencia tiene declarado que los
perjudicados son las entidades juridicas en las que se integran
los socios, \V no estos directamente (sSsSTS
B6820/2004, 298/2003 v 1231/2002), tambien lo es qgque los
socios minoritarios estan facultados para interponer querella o
personarse como acusadores particulares y ello, aungue Ila
sociedad no hubiera adoptado el acuerdo de interponer guerella
en Junta General contra el guerellado. El sujeto pasivo de la
accion es la sociedad o, si se prefiere y hablando entonces de
objeto material, su patrimonio, pues las acciones tipicas han de
recaer sobre la sociedad, y el sujeto pasivo del delito, ademas de
esta, titular de los bienes, valores o capital que se administre
por el sujeto activo, los propios socios por cuanto las cantidades
apropiadas, de una forma u otra -como dividendos o reservas
que hubieran incrementado el valor de la sociedad- hubieran
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M,N}ﬁACI pasado a pertenecer a los socios, siendo en este aspecto
SRARTER tambien perjudicados, aun cuando la responsabilidad civil derivada
del delito se otorgue directamente a favor de la sociedad. Por
tanto, la legitimacion de los socios minoritarios para personarse

en_la causa no_debe ser cuestionada" (STS 17/04/201 3).

El tipo exige que se cause directamente un penrjuicio
economicamente evaluable a los sujetos pasivos, que debe tener
naturaleza patrimonial. Puede consistir tanto en una minoracion
del patrimonio como en la ausencia de un incremento patrimonial
esperado, y es por ello, que ha de estarse al analisis del delito. Y
en este caso, nadie ha debatido ni se discute el tanto por ciento
del paquete accionarial de la Asociacion en relacion a Mercasevilla
SA, de ahi su legitimacion para ejercitar la acusacion particular.

B.- Respecto a la declaracion de concurso de

Mercasevilla:

Por BOE de 9 de mayo de 2016 vy por auto del mismo
mes se decreta el concurso voluntario de acreedores de
Mercasevilla, y de conformidad con el art. 51 de la Ley
Concursal, la administracion concursal, en el ambito de sus
competencias, sustituira a este en los procedimientos judiciales
en tramite, siendo que en este caso, gue se ha acompahado por
la entidad Mercasevilla escrito del Administrador Concursal asi
como resolucion judicial de su nombramiento, quedando
subsanado este defecto procesal alegado por la defensa de la
Sra. Bustamante.

2.- INCOMPETENCIA DE JURISDICCION.

Se trata de una cuestion que no iNnmersa dentro del
concepto de cuestion previa, tal y como ha sido planteada, es
decir, discuten las defensas que los hechos objeto de debate por
razones sustantivas pertenecen al radio de accion de otras
Jurisdicciones, por concebir que el contrato de 23 de junio es
privado y sometido sus incidencias a la jurisdiccion civil.

No se comparte esta sinopsis formulada por la defensa del
Sr. Mellet, por resultar indudable que es la Jurisdiccion Penal
la competente para analizar si las acciones llevadas a cabo por

los acusados se encuentran inmersas dentro de las infracciones
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M,N}TﬁACI penales de prevaricacion, fraude y exacciones ilegales vy delito
DEJURTRCE societario en su modalidad de administracion desleal, \Y
practicar una subsuncion logica de las acciones de los acusados
para comprobar si se encuentran subsumidas dentro de delitos

objeto de acusacion.

Cuestion distinta, es examinar si los hechos objeto de este
procedimiento son constitutivos de delito, por entender, como
pretenden |las defensas que se trata de una cuestion
administrativa, o en su caso, civil.

Si bien, para alcanzar tal solucion, es preciso analizar toda
la prueba practicada y concretar si los hechos son o no atipicos,
y ello, sin lugar a dudas, compete a los Juzgados de lo Penal.

Por ello, se desestima esta pretension.

3.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD. NON BIS IN IDEM.
INTANGIBILIDAD DE RESOLUCIONES JUDICIALES FIRMES.
JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY. COSA
JUZGADA

A.- Cosa Juzgada e intangibilidad de resoluciones
judiciales firmes, non bis in idem.

El proceso penal, en funcion de las distintas modalidades de
procedimiento, admite la invocacion de la cosa juzgada mediante
articulo de previo y especial pronunciamiento (art. 666.2 LECrim)
o en el marco de las cuestiones previas a las que se refiere el
art. /786.2 de la LECrim.

Esta cuestion tambien ha de ser desestimada en su
integridad, no solo por estar ya resuelta en la resolucion de la
IIma. AP de Sevilla de 14 de septiembre de 2015, sin que haya
acecido circunstancia o prueba nueva que permita alcanzar un
conclusion distinta, especificandose, literalmente: “Alega &/
recurrente la vulneracion del principio de legalidad y "nom bis in
idem"” por considerar que los hechos ya han sido enjuiciados y
existen resoluciones firmes dictadas por el Juzgado de
Instruccion n° 10 y Secciobn 7° de esta Audiencia Provincial.
Como se refiere en la 878 3492015, de 3 de junio ‘. la
conocida y reiterada sentencia de esta Sala num. 1226/18998,
de 15 de octubre, sistematiza la doctrina jurisprudencial en

SENTENCIA PROA 505/15




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

torno a la cosa juzgada: al Su naturaleza: Desde el punto de
vista de su naturaleza juridica, la cosa juzgada es la garantia de
todo acusado a defender su derecho a no ser enjuiciado
penalmente méas de una vez por unos mismos hechos,; es una de
las manifestaciones en las que se proyecta el derecho a un
proceso con todas las garantias previsto en el art. 24-2° de Ia
Constitucion, si bien tiene también evidentes conexiones con el
principio non bis in idem el cual ha de entenderse implicito en e/
art. 25-1° del mismo texto, y por lo tanto aparece vinculado
intimamente a Ilos principios de Ilegalidad y tipicidad de las
infracciones.... blLas resoluciones judiciales que ponen fin al
proceso, produciendo la eficacia preclusiva de la cosa juzgada
material, i) desde luego tiene tal eficacia la sentencia firme, ya
sea absolutoria o condenatoria. Como se afirma en la Sentencia
de 16 de Febrero de 1995, solo las sentencias firmes en cuanto
suponen un enjuiciamiento definitivo de wun hecho contra una
persona que ya ha soportado una acusacion vy un juicio, encierra
tal consecuencia preclusiva, i) aunque a las sentencias firmes
deben asimilarse los autos, también firmes de sobreseimiento
libre en /la medida que son wun equivalente procesal de las
sentencias en los supuestos a los que se refiere el art. 637, que
se caracteriza por la inexistencia de juicio oral, que se reputa
innecesario por J/a concurrencia de cualquiera de Ilos tres
supuestos a que se refiere el citado articulo, supuestos cuya
inequivoca e indubitada existencia constituye un juicio de certeza
anélogo al de la sentencia si bien se alcance en fase anterior al
Jjuicio oral, que por ello resulta innecesario. Precisamente Ila
consecuencia de esta equivalencia procesal entre la sentencia y
el auto de sobreseimiento libre, se encuentra en el art. 848 que
permite el acceso a la casacibn de dichos autos en el supuesto
de falta de tipicidad del hecho, aunqgue... c] Las que
consecuentemente resultan excluidas, de Ila produccion del
efecto de la causa juzgads: - Los autos de sobreseimiento
provisional porque no impiden por su proplia naturaleza, a
reapertura del proceso - art. 641-. - Tampoco producen eficacia
preclusiva las resoluciones dictadas al amparo del articulo
313yvE69 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que rechazan una
querella o denuncia por estimarse que los hechos denunciados no
constituyen delito. En tal caso no existe propiamente proceso
penal, este ha sido rechazado a Imine. - El supuesto
contemplado en el art. 789 -regla 57- apartado 1° previsto para
el ambito del Procedimiento Abreviado en el que se prevé el
archivo si el hecho no es constitutivo de infraccion penal. Se
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SRARTER en la medida que el texto penal se limita a acordar el archivo, sin
referirse al término sobreseimiento libre, que sin embargo es
utilizado -en la modalidad de provisional- en el inciso siguiente, ha
de estimarse que tal archivo no es equivalente al sobreseimiento
libre vy que por tanto del mismo no puede derivarse la naturaleza
preclusiva de los sobreseimientos libres a los efectos de impedir
un nuevo proceso. dlRequisitos: En relacion al nimero y entidad
de identidades que deben existir entre el primer proceso ya
resuelto de forma firme, y el segundo en el que puede ser
operativa la excepcibn de cosa juzgada, si bien inicialmente se
exigib la trilogia de: identidad subjetiva (eadem personael entre
los inculpados del primer proceso y el siguiente, identidad objetiva
leadem res)] entre el hecho sometido a enjuiciamiento en los dos
Juicios e identidad de accibn (eadem causa petendil entendidos no
en abstracto, sino en concreto, es decir, idéntica causa de pedir
entre la primera resolucibn firme, y la que se pretende con el
segundo proceso, la mas reciente jurisprudencia de Sala ha
reducido las identidades a los concretados en la identidad del
hecho y la identidad de la persona inculpada, ya que ni el titulo
por el que se acusb o el precepto penal en el que se fundb la
acusacion resultan relevantes, en la medida que lo fundamental
es el objeto del proceso, que debe ser el mismo y sigue siéndolo
aunque se modifique la calificacibn entre uno y otro proceso....[
STS 4882000, de 20 de marzo J.En lo que estd de acuerdo
reiteradas sentencias de esta Sala es que no producen esa
eficacia preclusiva las resoluciones en las que se rechaza una
querella o una denuncia por entenderse que los hechos en gque se
funda no son constitutivos de delito conforme a los arts.
3138ye269 LECr., tampoco [los autos de sobreseimiento
provisional (art. 641y 789.5.1° LECr.) ni los llamados autos de
archivo, previstos en el mismo art. 789.5.17° para /los casos en
que se estima que el hecho no es constitutivo de infraccion
penal, que es el auto que fue dictado en las Diligencias en las que
se apoya /la invocada wvulneracibn constitucional. Asi, en la
Sentencia de esta Sala de 16 de febrero de 71995 se declara
que a primera vista puede parecer que, dada la coincidencia de
este supuesto con el previsto en el nim. 2° del art. 637 como
causa de sobreseimiento libre (‘cuando el hecho no sea
constitutivo de delito”), esa resolucibn de archivo de tal regla 71°
del art. 7839.5 habria de equipararse a esta modalidad de
sobreseimiento libre. Pero estimamos que, precisamente por

haber huido el legislador del término sobreseimiento libre en ese
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SRARTER utilizb sin remilgo alguno el de sobreseimiento provisional, hemos
de entender /o contrario; esto es, que la ley no quiere conceder
a estos autos de archivo la eficacia preclusiva propia de los
sobreseimientos Ilibres. En la Sentencia de esta Sala 3 de
febrero de 71859898, citando otras, expresa que no son
equiparables al sobreseimiento libre, ni producen cosa juzgadas,
los autos dictados por Ilos Juzgados en el Procedimiento
Abreviado, acordando el archivo de las actuaciones por entender
que los hechos no eran integrantes de delito, al amparo del
inciso primero de la regla primera del apartado 5 del art. 789 de
la LECrim. Ilgual criterio se mantiene en las sentencias de 15 de
octubre y18 de noviemmbre de 71998, en las que se expresa que
no producen eficacia preclusiva Jlas resoluciones dictadas al
amparo del articulo 313 y 269 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que rechazan una querella o denuncia por estimarse que
los hechos denunciados no constituyen delito ni el supuesto
contemplado en el art. 789 -regla 5° apartado 1 Legislacion
citada LECRIM art. 789.5.1° previsto para el &ambito del
Procedimiento Abreviado en el que se prevé el archivo si el hecho
no es constitutivo de infraccion penal, estimando que tal archivo
no es equivalente al sobreseimiento libre y que por tanto del
mismo no puede derivarse /la naturaleza preclusiva de [los
sobreseimientos Ilibres a /los efectos de impedir un nuevo
proceso. Conforme a la doctrina que se deja expresada el auto
dictado al amparo del articulo 789.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por el que se acordb el archivo de las diligencias no
impide su reapertura posterior, careciendo pues, de eficacia
preclusiva y eso es lo que ha sucedido en el caso que nos ocupa.
El criterio y citas son reiteradas en la STS nium. 16122002, de
17 de abril de 2003; donde ahade que esta concepcibn es
compatible con el entendimiento internacional del principio, pues
el parrafo segundo del art. 4 del Protocolo 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH J, considera que nada
‘obsta a la reapertura de un proceso, conforme a la Ley y al
procedimiento penal del Estado interesado, en caso de qgue
hechos nuevos o revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese
procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada” Con
mayor razbn esta reapertura puede producirse cuando no ha
llegado a existir enjuiciamiento ni sentencia absolutoria o
resolucion equivalente, conforme a nuestra legislacion procesal

interpretada jurisprudencialmente, sino una mera resolucion
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inicial o provisoria de archivo...".

Se trata de una cuestion estudiada y analizada por el TS en
su sentencia de 25 de octubre de 2016, donde excluye
expresamente al sobreseimiento provisional de este efecto.

Teniendo en cuenta lo expuesto el motivo alegado debe de
ser desestimado, pues sin perjuicio que esta cuestibn ya fue
resuelta en el expediente gubernativo del Juzgado [Decanoc de
Sevilla, en el que se llegb a la conclusibn de que los hechos objeto

"

...50N hechos anteriores v distintos a
los que se refiere a los delitos cometidos en la resolucibn del

de unas y otras diligencias

concurso plublico sobre la adjudicacibn de un derecho de opcibn
de compra sobre los terrenos de Mercasevilla S.A. en el que e/
denunciante ni siquiera participb por o que carecia de Ia
condicibn de perjudicado ...", (Folio 662), siendo también
significativo o referido por el representante legal de la entidad
Larena 98 en cuanto a que el motivo de la interposicibn de la
denuncia ante el Juzgado de Instruccion n° 10 fue “.. La falta de
devolucion de la fianza por parte de Mercasevilla una vez recibida
la indemnizacibn por parte de Sanma..." (Folio 3.800), Ias
resoluciones dictadas por el Juzgado de Instruccion n° 10 de
sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones sin Ia
practica de ninguna diligencia al amparo de lo establecido en el
articulo 641 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ... Cuando
no resulte debidamente justificada la perpetracibn del delito que
hay dado motivo a la formacibn de la causa..." (Folios 218 y
244), confirmada por la Seccibn 7° de esta Audiencia (Folio
13.278) desestimando la existencia de indicios respecto a un
posible delito de estafa y negando legitimacion para denunciar
otros hechos, no tienen el efecto preclusivo interesado”.

Las diligencias previas del Juzgado de Instruccion n°10 de
Sevilla se inician con auto de 29 de mayo de 2007, en virtud de
denuncia presentada por Larena contra Mercasevilla (folio 175 vy
ss.), donde Larena esgrimia: “Todo |lo narrado supone, gue

Mercasevilla " pudo haber enganado " de forma premeditada a la
entidad Larena 98, S.L., pues en el momento de la firma de la
escritura de cesion de los derechos de superficie, estos
derechos no podian acceder al Registro de la Propiedad de
Sevilla y poder constituirse legalmente, pues en esas fechas, la
escritura de cesion de derechos de superficie no podia inscribirse
de forma legal en una uUnica finca registral, tal y como lo

acreditamos con el certificado del Registro de la Propiedad n°

/]
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Cuatro de los de Sevilla. (...] Es decir, creemos que siguen sin
existir las obras de urbanizacion sobre las parcelas ( suministro
electrico de media y baja tension, ni red de abastecimiento de
agua Yy vertidos, construcciones e instalaciones ], que
corresponden realizar exclusivamente a Mercasevilla, S.A.,
puesto que como propietario Unico de la finca registral 7.507,
deberia haber tramitado y realizado las correspondientes obras
de urbanizacion de las parcela (...) Tres ahos despuées, pudiera
comprenderse, que la Unica intencion de Mercasevilla [ cuando
firmo el contrato de derechos de superficie con la entidad Larena
98, S.L. ) era obtener el canon de locacion mensual ( la renta
por los terrenos arrendados ) y por salir de la terrible situacion
economica qgque mantiene Mercasevilla. Todo |lo anterior es
narrado para acreditar en sede judicial, las dificultades
economicas de Mercasevilla de caracter historicas, y la falta de
las actuaciones juridico urbanisticas I|legales para que se
segreguen las parcelas correspondientes donde poder inscribir
los derechos de superficie, puesto que no es posible inscribir en
el Registro de la Propiedad unos derechos de superficies, si
previamente, no aparecen las parcelas registrales donde
materializar el asiento registral. ltem mas, a todo lo anterior, le
tenemos que sumanr, gue por parte del Ayuntamiento de Sevilla,
se aprueba inicialmente , el Plan General de Ordenacion Urbana
de Sevilla [ P.G.O.U. ), hoy (@probado; definitivamente, donde
entre otras muchas zonas, se afecta de forma extraordinaria a
la parcela de Mercasevilla, S.A. vy de paso de vacia
completamente el contenido economico del contrato de derechos
de superficie firmado con |la demandada y todo ello, como
consecuencia del anuncio del traslado de la actual Mercasevilla al
Nodo Logistico Norte ( Majarabigue ), alterando el suelo actual
de Mercasevilla, que pasa de industrial a urbano, con una nueva
ordenacion y una prevision de construccion de 2.124 viviendas”...

Es decir, en su denuncia Larena se centra en la presunta
ESTAFA gue Mercasevilla podia haber cometido, entendiendo que
era el sujeto activo de la misma, y Larena el pasivo. A tal efecto,
solo a partir del decimoquinto antecedente, introduce a Sanma
Desarrollos Urbanisticos, como mercantil gue se subrogo en el
derecho de superficie de Larena, continuando en la imputacion a
Mercasevilla la imposibilidad de inscribir el derecho real, incluso
de Sanma, y solo de manera somera en el decimoquinto de los
antecedentes habla de un concurso simulado. Tal es asi, que
inicialmente el Juzgado de Instruccion n°10 califica (@b initio) la
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entre Larena y Mercasevilla.

El Ministerio Fiscal emite informe el 268 de septiembre de
2007 con el siguiente contenido: “Los hechos denunciados
evidencian una relacion mercantil entre denunciante Y
denunciado, qgue transcurre en un tiempo dilatado, desde el
acuerdo privado de 14 de octubre de 2.003 a la demanda judicial
del ano 2.006, |lo gue posibilitaba una suficiente toma de
conocimiento de cuantos datos se considerasen necesarios, para
evitar irregularidades en el cumplimiento del acuerdo referido.
Las entidades sujetas de la relacion mercantil descrita, por su
misma entidad comercial vy por la presumible importancia de las
magnitudes economicas del proyecto, objeto de acuerdo, no
parece que puedan ser tan facilmente engahadas, por cuanto
estaban en condiciones de tener toda la informacion que lo
hubiese evitado. El tercero, con relacion al contrato inicial, que
parece traerse a la denuncia como expresion de dolo
defraudatorio, no solo era conocido por el denunciante sino que
formo parte, segun propia manifestacion de un acuerdo
transaccional, por el que el denunciante recibia un beneficio
economico. Todas las actuaciones urbanisticas aludidas aparecen
dentro de una inicial apariencia de legalidad y ni siguiera el
denunciante las cita de forma directa, mas alla de enmarcar lo
gue considera un incumplimiento contractual. Los procesos
penales deben discurrir fuera de los meros juicios de intenciones,
deben iniciarse con todos los datos facticos gue puedan permitir
una valida subsuncion en norma penal, prevaleciendo Ila
especificidad de los ordenes jurisdiccionales (en este caso el civil)
y con celoso cumplimiento de los principios de ‘intervencion
minima e intervencion legalizada". En consecuencia, procede y asi
se interesa decretar el Sobreseimiento Provisional, del Art. 6841
de la Ley Enjuiciamiento Criminal y Archivo de actuaciones”.

Es decir, el Ministerio Fiscal entiende, como hizo el Juzgado
de Instruccion nNn°10, que se trata de la relacion sinalagmatica
entre Larena y Mercasevilla; estadio inmediatamente anterior,
tempor-espacialmente hablando, de lo que constituye el objeto de
este procedimiento, y por tanto de una secuencia cronologica
preliminar. Nos hallamos ante hechos distintos, con sujetos
activos y pasivos diferentes, toda vez que l|la relacion entre
Mercasevilla y Sanma es empleada en la denuncia como elemento

interpretativo posterior para intentar acreditar que la actuacion
de Mercasevilla frente a Larena era constitutiva de estafa. Y de
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sobreseimiento a esa relacion bilateral objeto de un contrato de

derecho de superficie.

Y el auto de 7 de marzo de 2008 del Juzgado de
Instruccion N °10 de Sevilla especifica que: “"De |la documental
aportada, consta que al menos desde el ano 2003, existen
relaciones comerciales entre la entidad Larena 98 S.L. vy la
entidad Mercados Centrales de Abastecimiento de Sevilla S.A. vy
gue incluso suscriben un contrato de derechos de superficie que
es elevado a plUblico. La entidad denunciante requirio a
Mercasevilla notarialmente a fin de qque cumpliese con las
obligaciones contraidas en el citado contrato, e interpuso la
correspondiente demanda ante el Juzgado de 1% Instancia n° 22
de Sevilla, Procedimiento Ordinario 1667 /06. Ambas entidades
acuerdan transaccionar el procedimiento y Larena 98 S.L. cede
sus derechos de superficie a cambio de una compensacion
economica y como consta en el contrato de 18 de julio de 2005,
guedo resuelta totalmente y extinguida la relacion contractual.
Pues bien, la entidad denunciante, lo que denuncia es que la
tercera entidad, a la gue ceden sus derechos en ese acuerdo
transaccional aun no ha inscrito sus derechos en el registro,
narrando en su escrito de denuncia suposiciones y alegando que
Nnos podemos encontrar ante un contrato simulado que pretende
alterar el precio de las cosas. Ante la existencia de suposiciones
Unicamente y no constando indicio alguno de criminalidad
debemos desestimar el presente recurso, destacando que la
entidad denunciante cedio sus derecho con el fin de poner fin a
un procedimiento civil que ellos habian iniciados y se apartaron
voluntariamente y desistieron del ejercicio de las acciones civiles,
firmando voluntariamente un acuerdo, aceptando las condiciones
de forma libre, sin violencia ni amenazas, sin engahno, no
existiendo indicios de la existencia de una operacion fraudulenta
Nni de una maquinacion o trama para alterar el precio de las
cosas”.

Y el auto de 26 de mayo de 2010 (f. 13278 vy ss.), de la
llma. AP de Sevilla Seccion Septima resuelve: “La extensa
denuncia que formula la entidad Larena 98 S.L. no califica ni
siquiera de forma provisional los tipos penales que considera que
pudieran haber sido cometidos en relacion a la narracion de
hechos que formula, hechos apoyados en la mayoria de las

ocasiones con documentos, pero tambien ahadiendo otros que
soNn suposiciones o hipotesis basados en datos que reconoce que
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ignora, segun expresamente refiere (folio 12 de la denuncial), con
lo gue hasta cierto punto es consciente de la inconsistencia de
sus afirmaciones para el inicio de una investigacion judicial sin
otros ahadidos. El analisis de |la denuncia y del recurso nos lleva a
concluir en primer lugar que la mercantil apelante esta poniendo
en conocimiento del Juzgado haber sido sujeto pasivo de un
delito de estafa, o al menos de haber podido serlo. El engano
para con ella, consistiria en que habiendo adquirido el derecho de
superficie sobre unos terrenos de la entidad denunciada, a la
firma de la escritura pUblica de estos no podian tener acceso al
Registro de la Propiedad, ni hacerse efectivo su derecho, unido
ello a gue los graves incumplimientos por parte de la entidad
cedente en materia urbanistica habia provocado que el contrato
hubiera de resolverse cuando se habian realizado una serie de
gastos e inversiones considerables que le ha acarreada un grave
perjuicio patrimonial. El examen de |la documentacion que ha
presentado pone de manifiesto que ese posible engano que le
hubiera llevado a suscribir un acuerdo que de antemano sabia
Mercasevilla que no se podia llevar a téermino, y con el fin de
obtener un lucro ilicito, Nno es admisible. Los contactos entre
Larena 98 y Mercasevilla para obtener el derecho de superficie y
la cesion para explotacion de determinadas parcelas que esta
tenia (parcelas 19-1, 19-2 y 20-1 a 20-13 de la Unidad
Alimentaria de Mercasevilla incluidas en el Estudio de Detalle UA-
AE-4 suelo urbano con destino industriall habian comenzado en
agosto de 2003, y asi se recoge en la Junta General
Extraordinaria de |la empresa mixta municipal celebrada el
29/09/2003 en la gue se acuerda adjudicar a Larena ese
derecho. Da a entender |la denuncia que es dato relevante del
proceder irregular de l|la denunciada el qgque el Proyecto de
Compensacion de la citada Unidad de Ejecucion (instrumento
urbanistico para ejecutar la urbanizacion del solar) no se
presento sin embargo ante la Gerencia de Urbanismo hasta el
8/10/2003, esto es, nueve dias mas tarde, presentacion, no
obstante anterior a qque se suscribiera entre denunciante vy
denunciada el contrato privado de cesion de los derechos de
superficie y explotacion, que lo fue el 14/10/2003, y por
supuesto anterior a que se elevara a escritura publica dicho
convenio que tuvo lugar el 5/02/2004. En el interin, es cierto
gue el Proyecto de ejecucion no estuvo exento de avatares
puesto que si inicialmente se aprueba ( vy se aprueba despues de
la firma del contrato privado y antes del otorgamiento de la
escritura publica, en cuanto que ocurrio el 29/10/2003) lo fue de
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SRARTER presupuestos gue la gerencia impuso, entre ellos, al deposito de
una determinada suma correspondiente a un porcentaje que
ascendia a 386.076'70 € (documento 8) gue luego Mercasevilla
pidio que se fraccionara, a lo que se accedio, obteniendose dicha
aprobacion final el 15/04/2004. El resto de las alegaciones que
vierte en su recurso la apelante son guejas relativas a la
imposibilidad de obtencion de las licencias de obras, los penrjuicios
gue le supuso tener qgque trasladar a Sevilla efectivos de su
empresa, |la contratacion de personal, desembolsos en publicidad
(cartas, vallas que se llegaron a efectuar) y que desemboco, tras
cruzados requerimiento notariales entre las partes a que se
instase demanda civil para cumplimiento de contrato o en su
caso para la indemnizacion por los perjuicios (Juicio Ordinario del
Juzgado de 1 ® Instancia n® 22 de Sevilla autos 1667 /04) en el
gue a su vez se presento por Mercasevilla demanda
reconvencional por incumplimiento del canon de locacion litigio
gue termino con un acuerdo transaccional que se plasma en
escritura pUblica de 15/09/2005 por la gue recibiendo
1.080.000 €, Larena cede sus derechos a la entidad Samnma.
Habida cuenta los hechos arriba resehados y teniendo presente
el examen de la carpeta de documentos presentados por la
mercantil apelante, y en particular el acopio de documentacion
reunida y aportada a posteriori que igualmente podia haber sido
obtenida de forma previa a la suscripcion de los acuerdos con
Mercasevilla con una diligente informacion qgque se hubiera
recabado, el que pudiera llevarse a error a Larena 98 sobre la
situacion economica de la entidad mixta (con dificultades
historicas segun reza en la denuncial, o sobre la situacion
urbanistica de los terrenos cuya explotacion queria conseguir, Nno
es admisible. En cualquier caso, no existen datos gque permitan
afirmar en razon a las actuaciones realizadas por la denunciada
ante la Gerencia de Urbanismo qgque existiera una manifiesta
finalidad de engano por ésta. A proposito de los negocios
juridicos criminalizados, de las estafas que pueda producirse en
el curso de contratos, dice la STS 695/09 de 26 junio: En los
contratos criminalizados, el sujeto activo excluye de antemano el
cumplimiento de los deberes asumidos contando con que asi lo
hara I|la otra parte contratante, enriqueciendose con la
prestacion realizada por l|la contraparte, de manera que el
contrato es solo una apariencia puesta al servicio del fraude (Cfr.
SSTS de 12-5-98 EDJ 199812550, 1-3-99, 23-2-2001, 21-
11-2001, 12-4-2002). Como viene manteniendo esta Sala y ha
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2003180484, "la ley reqguiere que el engano sea bastante "y
con ello exige gque se pondere la suficiencia de la simulacion de
verdad para inducir a error, a tenor del uso social vigente en el
campo de actividad en el que acontecio la conducta objeto de
examen y considerando la personalidad del que se dice enganado.
Asi, pues, se trata de un juicio no de eficacia ex post, que seria
empirico o de efectividad, sino normativo- abstracto y ex ante,
sobre las particularidades concretas de la accion, segun resulte
de la reconstruccion probatoria, y, en particular, sobre su
aptitud potencial, en téeérminos de experiencia corriente, como
instrumento defraudatorio frente al afectado. Con esto quiere
decirse -sigue indicando la misma resolucion- que lo exigido es un
engaho de calidad, escenificado de forma que sustraerse a &l, en
las condiciones dadas, presentase cierto grado dificultad. Que es
lo Unico gue podria justificar el esfuerzo estatal de proteccion del
bien juridico en riesgo". Las actuaciones llevadas a cabo por
Mercaseyvilla ante la gerencia de Urbanismo no permiten concluir
gue no existiera intencion de que el contrato llegase a buen
puerto, siquiera fuera por el interes que le suponia se pagase el
precio convenido. Tampoco podemos dejar de tener en cuenta,
tratandose la parte denunciante de quien se trata (una mercantil
de cierta entidad gue opera en el mercado y que va a acometer
una empresa de envergadural lo qgue supone en la estafa el
principio de autoproteccion o de autorresponsabilidad a los
efectos de lo que pudiera ser el engano bastante gque la estafa
exige. A proposito del mismo dice muy sucintamente la STS
1039/2009 de 22 de octubre que: "El principio de
autorresponsabilidad exige la nota del engano "bastante" pero
solo opera respecto de quien en las relaciones juridico-
economicas no guarda la diligencia de un ciudadano medio, siendo
sSuU consecuencia que no se puede solicitar la proteccion del
sistema penal por parte de qguien no adopta las precauciones
usuales. La doctrina de esta Sala tiene declarado que en relacion
al requisito de que el engano sea bastante, esta nota en un juicio
en concreto, y por tanto en relacion al caso enjuiciado, ha de
verificarse si lo es desde un plano objetivo y subjetivo. En un
plano objetivo para verificar si la maquinacion es capaz de
producir error en la victima por tener suficiente apariencia de
veracidad y realidad. En un plano subjetivo en relacion con las
concretas circunstancias personales del enganado -SSTS de 26
de Julio 2000 v 71712002, entre otras--. En definitiva, no se
puede convertir en estafa cualquier incumplimiento de un negocio

SENTENCIA PROA 505/15




M,N}ﬁACI juridico. Larena 98 se siente perjudicada como consecuencia del
SRARTER fallido contrato que suscribio con Mercasevilla, prueba de ellos
es el, informe pericial que aporta como documento numero 4 vy
gue cuantifica como daho emergente a resultas del frustrado
convenio (en el que incluye desde la fianza que presto, al canon
Unico que pago vy gastos de muy diversa indole) en 1.4339.1568'59
€, vy como lucro cesante calculado al ano 2020 el de 8.435.000
€, v al anho 2, .030 en 14.6835.000 €. No obstante, y pese a
todo, acepta la transaccion cediendo a la entidad Sanma sus
derechos en 1.080.000 €el 15/09/2005 (documento 23 de los
presentados) sin gue ninguna razon de en su denuncia gue
justifiue porque lo hizo, |limitandose a mencionar gue por
indicacion de Mercasevilla. Esto nos lleva a considerar que, si
acepto el convenio pese a todo, estando como estan las
sociedades mercantiles en el mercado para obtener beneficios, lo
fue porgue lo estimo una opcion, si No considerablemente
ventajosa, al menos no penrjudicial para sus intereses. La
conclusion a todo lo expuesto es que no consideramos que los
hechos denunciados puedan ser constitutivos de un presunto
delito de estafa. La segunda de las cuestiones gue se mencionan
en la denuncia viene referida a lo gue la misma califica como
tercera fase, que es |la actuacion de Mercasevilla una vez que
Larena rompe vinculos comerciales con la misma y Sanma la
sustituye en el derecho de superficie. Se llega a decir en la
denuncia que" ... creemos gue Mercasevilla S.A. ha permitido la
cesion de los derechos que Larena 98 S.L. tenia en la ampliacion
de Mercasevilla al estado manteniendo de forma simulada un
contrato de derechos de superficie sobre un suelo gue no ha
sido objeto de urbanizacion, y todo ello pudiera haber favorecido
a la entidad Sando en el concurso publico de adjudicacion de los
terrenos de Mercasevilla y su posterior traslado a Majarabique "
Con las mencionadas afirmaciones se esta dando a entender un
proceder irregular de |la sociedad mixta municipal y de sus
responsables para favorecer en un concurso publico a
determinada sociedad (Sando, a cuyo grupo pertenecia Sanma)
gue podria motivar en su caso la existencia de responsabilidades
penales de diversa naturaleza, entre ellas, del titulo XIX del libro |
del CP. Ahora bien, refiriendose este extremo de la denuncia a
hechos presuntamente delictivos qgue atentan contra bienes
juridicos en gue no es directa y personalmente perjudicada, su
legitimacion en este aspecto para recurrir una decision de

archivo teniendo en cuenta la naturaleza de su personacion en
las actuaciones como acusador particular exclusivamente, no
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recurso”.

Se acordo de forma casi inmediata, y por ende, sin llevar a
cabo actuaciones de investigacion, el sobreseimiento provisional
el 26 de septiembre de 2007 (folio 216 ), resolviendose por
auto de 28 de septiembre de 2007/ ((folio 218), siendo
confirmado por la llma. AP de Sevilla en resolucion de 26 de
mayo de 2010 por un presunto delito de estafa entre Larena y
Mercasevilla, sin que exista pronunciamiento expreso, Vv por ello
Nno se archiva ni siquiera provisionalmente, en relacion a las
actuaciones entre Mercasevilla y Sanma por entender que
carecia Larena de legitimacion para denunciar, de manera que la
resolucion de Ila Illma. AP de Sevilla se refiere juridica v
Unicamente a las dos primeras fases de |la denuncia, sin entrar
en la que incidentalmente Larena menciona entre otros sujetos,
gue constituyen el objeto de este procedimiento.

Resulta significativo que las partes esgriman los principios
de “cosa juzgada” vy “non bis in indem”, basandose en la resolucion
de la llma. AP de Sevilla, solo en aquellas partes gque pueden
resultar beneficiados, dado que ya la llma. AP de Sevilla en su
mencionada resolucion califica a Mercasevilla como Sociedad
mixta municipal, y, sin embargo, ello no lo compartan, ni lo
consideren ya “juzgado”. Pero reiteramos, la AP nada resuelve
sobre lo que es objeto de debate en este procedimiento. Sino
analiza de forma pormenorizada la relacion previa entre
Mercasevilla y Larena, observando el estadio inmediatamente
anterior a lo que se ha enjuiciado en el PROA 505/15.

No nos hallamos ante dos procedimientos sobre los
mismos actos, y especialmente, el segundo no trata sobre unos
hechos vya instruidos vy enjuiciados por otro, no existio
enjuiciamiento previo y por ende sin resoluciones
contradictorias entre si. El sobreseimiento provisional indica que
hasta el momento en gque se resuelve Nno existen indicios de
delito, sin perjuicio de su reapertura e investigacion, en este u
otro procedimiento, dentro del plazo de prescripcion de 5 ahos, vy
ello con independencia de que el auto de SP1 sea firme. Es
mas, la defensa del Sr. Torrijos intenta justificar la diferencia
entre una y otra resolucion: “El Juzgado de Instruccion n® 10 ha
dictado auto acordando "el archivo de las presentes actuaciones
por considerar que los hechos denunciados no eran constitutivos
de infraccion penal" (Hecho Unico del Auto de 7 de marzo de
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M,N}ﬁACI 2008, F. 244), "... no existiendo indicios de la existencia de una
SRARTER operacion fraudulenta ni de una maquinacion o trama para
alterar el precio de las cosas" (in fine del Razonamiento juridico
Unicol). El Juzgado de Instruccion n° B8 dicto auto acordando
continuar las diligencias por los tramites del procedimiento
abreviado por considerar que los hechos podrian ser
constitutivos de los delitos de prevaricacion administrativa del
art. 404 y de asociacion ilicita del art. 515 del C.P. - tambien se
acuso de maquinacion para alterar el precio de las cosas y ahora

se acusa de fraude y exacciones ilegales y delito societario

Sin embargo, olvida la defensa, que la lIma. AP de Sevilla
en la apelacion interpuesta por Larena y que pone fin (provisional)
no entra en el fondo de la cuestion objeto de esta Litis y por
tanto Nno analiza los argumentos del Juzgado de Instruccion
Nn°10 por entender que se carece de legitimacion para denunciar
la tercera fase, relacion Mercasevilla y Sanma.

Ni gue decir tiene que no existe doble enjuiciamienta, no
habiendose llevado a cabo ni siquiera doble instruccion, toda vez
gue la denuncia se archivo provisionalmente ad limine, no existen
dos sentencias, no resultando de aplicacion la STS de 22 de
noviembre de 2013, ni vulneracion del art. 25 de la CE, al no
existir duplicidad de enjuiciamiento ni dualidad de procedimientos
sancionadores.

No existe tampoco vulneracion a la intangibilidad de las
resoluciones firmes, por la propia naturaleza del sobreseimiento
provisional, sin gue tampoco sea aplicable la STS de 17 de
septiembre de 2013 ni del TC de 24 de mayo de 2012, al no
afectar a la seguridad juridica, dado que no existe revision por
otro juzgado del juicio efectuado por otro, especialmente cuando
se esta refiriendo a la cosa juzgada.

No existe analogia en la doctrina expuesta por la defensa de
Antonio Rodrigo en relacion con el principio "non bis in idem"
(entre otras, la S.T.S9. de 22 de noviembre de 2011 vy
5796/201 3), que establece que en casos de doble enjuiciamiento
de la misma persona por el mismo hecho, ha de darse
prevalencia a la primera sentencia y declarar |la consiguiente
nulidad de la segunda, toda vez que no ha existido un doble
enjuiciamiento, ni doble sentencia. Solo estamos ante este
plenario vy la presente sentencia.

No concurre vulneracion del art. 25.1 de la CE ni del art.
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M,N}STCI 7 del art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
SRR Politicos de 19 de diciembre de 1966. Reiteramos no existe
duplicidad de enjuiciamiento ni de procedimientos sancionadores y
por ello tampoco infraccion del art. 25 del CP, por lo que no nos
encontramos ante los supuestos descritos en la SS.T.S. de 8 de
julio de 2013 ((Roj 3886/2013). No existe modificacion de
resoluciones firmes ni infraccion de seguridad juridica, y por ello,
Nno se trata analogicamente de los supuestos previstos en las
Sentencias de la Sala Segunda de 4 de julio de 2013, (n° 8688/
2013) v de 17 de septiembre de 2013 (roj 46802/2013), ni la
STC 114/2012 de 24 de mayo y de 20 de mayo de 2013 (Roj

2698/201 3).

Cabe tambien aludir al problema de |a apertura de
procedimientos independientes ante un sobreseimiento
provisional, sehalando al respecto |la gentencia del Tribunal
Supremo num. 338/2015 de 2 de junio que la firmeza de un
auto de sobreseimiento provisional impide la reapertura de la
causa, salvo gue se aporten nuevos elementos no obrantes en
los autos en el momento en que recayo aquella resolucion, es
decir que un error de valoracion no justificara que se pueda
reconsiderar esa decision, pero ello no puede llevarse hasta el
extremo de afirmar gque esa decision impida gue otro Juzgado o
Tribunal pueda investigar esos mismos hechos a traves de otro
procedimiento diferente. siempre que, aun cuando puedan tener
una mayor o menor relacion, estos puedan considerarse
diferentes, ya que si se da esa identidad necesariamente lo que
debera procederse es a reabrir las diligencias, pero si se trata
de conductas nuevas, cometidas en diferentes circunstancias de
tiempo vy lugar, con intervinientes que solo parcialmente coinciden
con los gue fueron objeto de la investigacion anterior, procede
iniciar un procedimiento nuevo, gue en ningun caso puede ser
considerado continuacion del anterior, como ocurre en el
presente caso, en el que como hemos dicho en el anterior nada
se resolvio sobre Mercasevilla y Sanma y el concurso publico vy la
existencia o no de alterar precios, dado que la llma. AP lo archivo
por falta de legitimacion para denunciar de Larena, y por ellos,
sin analizar conductas y actos nuevos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de
2017, subraya los elementos integrantes del instituto de la cosa
juzgada: “Segin recuerda la sentencia 230/2013, de 27 de
febrero , esta Sala tiene reiteradamente establecido al tratar

de la cosa juzgada en el marco del proceso penal (S5TS
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60582012, de 20-6,; 630/2012, de 16-4 ; 8462012, de 5-
11 ,974/2012, de 5-12; yv 62/20153, de 29-71, entre otras
muchas) que, a diferencia de otras ramas del Derecho en las que
puede existir una eficacia de cosa juzgada material de caracter
positivo o prejudicialidad que se produce cuando para resolver /o
planteado en un determinado proceso haya de partirse de o ya
antes sentenciado con resolucibn de fondo en otro proceso
anterior, esta eficacia no tiene aplicacibn en el ambito del
proceso penal, pues cada causa criminal tiene su propio objeto y
su propia prueba, y conforme a este contenido ha de resolverse,
sin ninguna posible vinculacibn prejudicial procedente de otro
proceso distinto;, todo ello sin perjuicio de que la prueba
practicada en el primero pueda ser traida de segundo proceso
para ser valorada en unibn de las deméas existentes. La Unica
eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal
-senalan las referidas sentencias- es la preclusiva o negativa
consistente simplemente en que, una vez resuelto por sentencia
firme o resolucibn asimilada una causa criminal, Nno cabe seguir
después otro procedimiento del mismo orden penal sobre el
mismo hecho y respecto a la misma persona, pues una de las
garantias del acusado es su derecho a no ser enjuiciado
penalmente méas de una vez por unos mismo hechos, derecho
que es una manifestacion del principio " non bis in idem "y una de
las formas en qgque se concreta el derecho a un proceso con
todas /las garantias reconocido en el articulo 24.2 de Ia
Constitucion . Segin la misma doctrina jurisprudencial, para que
opere la cosa juzgada siempre habran de tenerse en cuenta
cubles son sus elementos identificadores en el proceso penal; y
frente a /la identidad subjetiva, objetiva y de causa de pedir
exigida en el ambito civil, se han restringido los requisitos para
apreciar la cosa juzgada en el orden penal, bastando /los dos
primeros. Carece asi de significacion, al efecto, tanto la
calificacion juridica como el titulo por el que se acusb, cuando la
misma se base en unos mismos hechos. Por tanto, los
elementos identificadores de la cosa juzgada material son, en el
orden penal: ] identidad sustancial de los hechos objeto de /la
sentencia firme y del segundo proceso. i) identidad de sujetos
activos del delito en ambos procesos, esto es, de las personas
sentenciadas y de las acusadas. (...]

En Ila sentencia 608/2012, de 20 de junio , se insiste en
que la Unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el

proceso penal es la preclusiva o negativa, de modo que, resuelta
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SRARTER cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden penal
sobre el mismo hecho y respecto de la misma persona ( STS de
24/04/2000 ), pues wuna de las primordiales garantias del
acusado estriba en el derecho a no ser enjuiciado penalmente en
més de wuna ocasibn por unos mismos hechos. (...) Asi lo
corrobora la sentencia de esta Sala 84920153, de 12 de

noviembre, al advertir que el Tribunal Constitucional - sentencia

91/2008 de 21-7, entre otras- ha reiterado que el principio

"

"non bis in idem " se configura como un derecho fundamental,
integrado en el art. 25.17, con una doble dimensibn material y
procesal. La material o sustantiva impide que un mismo sujeto
sea sancionado en Mmas de una ocasion con el mismo fundamento
v por los mismos hechos, toda vez que ello supondria una
reaccion punitiva desproporcionada que haria quebrar, ademas,
la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones. La
procesal o formal proscribe, en un sentido originario, Ila
duplicidad de procedimientos penales en caso de que exista la
triple identidad del sujeto, hecho y fundamento (en el ambito
penal sujeto y hecho nada mbéas). Ello implica la imposibilidad de
proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha
concluido con wuna resolucibn de fondo con efecto de cosa
Jjuzgada, ya que, en el d&mbito de /o definitivarmente resuelto por
un brgano judicial, no cabe iniciar un nNnuevo procedimiento, pues
se menoscabaria la tutela judicial dispensada por la anterior
decisibn firme y se arroja sobre el reo la carga y la gravosidad de
un nuevo enjuiciamiento. Por tanto, la falta de reconocimiento del
efecto de cosa juzgada puede ser el vehiculo a través del cual se
ocasiona dicha lesibn. Igualmente, se ha destacado que el TC
tiene competencia para revisar el pronunciamiento de los
brganos judiciales sobre /la existencia de la triple identidad
requerida de sujeto, hechos, y fundamento, en cuanto constituye
el presupuesto de la interdiccibn constitucional de incurrir en bis
in idem y delimita el contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 25. 1, o para analizarla directarmente, pero
siempre dentro del respeto a los limites de /a jurisdiccibn de
amparo, de modo tal que se han de comparar los ilicitos
sancionados, partiendo de la acotacibn de los hechos realizada
por los brganos judiciales, y tomando como base la calificacion
Jjuridica de estos hechos realizada en /la resolucibn judicial.
La sentencia del Tribunal Constitucional 482007, de 12 de
marzo ha recordado que, desde IaS5TC. 21981, viene

afirmando que el principio 'non bis in idem"” integra el derecho
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M,N}TﬁACI fundamental al principio de Ilegalidad en materia penal vy

SRR sancionadora (art. 25.1 CE) a pesar de su falta de mencion

expresa en dicho precepto constitucional, dada su conexibn con
las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones. La
garantia de no ser sometido a bis in idem se configura, por
tanto, como wn derecho fundamental que, en su vertiente
material, impide sancionar en mas de wuna ocasion el mismo
hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracion
sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse
mediante la sustanciacibn de wuna dualidad de procedimientos
sancionadores, abstraccibn hecha de su naturaleza penal o
administrativa, o en el seno de wun 4nico procedimiento (por
todas, 154/71990, de 15 de octubre; 204/1996, de 16 de
diciembre; y 2/2003, de 16 de enerol. La garantia material de
no ser sometido a bis in idem sancionador, vinculada a /los
principios de tipicidad y legalidad, tiene como finalidad evitar una
reaccion punitiva desproporcionada, en cuanto dicho exceso
punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad
de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea
una sancibn ajena al juicio de proporcionalidad realizado por
legislador y materializa la imposicibn de una sancibn no prevista
legalmente (S5SS5STC 2200353, de 16- 1 ; 1802004, de 7-
117 ; 1882005, de 4-7 ; 334/2005, de 2017-2 ; v 482007, de
12-3 ). La sentencia de esta Sala de casacion 487/2007, de 29
de mayo, subraya como la STC 334/2005, 20 de diciermmbre, ha
vuelto a insistir en que el nlcleo esencial de la garantia material
del ‘non bis in idem" reside en impedir el exceso punitivo en
cuanto sancibn no prevista legalmente. De tal forma que no cabe
apreciar una reiteracion punitiva constitucionalmente proscrita
cuando, aun partiéndose de la existencia de la imposicibn de una
doble sancibn en supuestos de identidad de sujeto, hecho y
fundamento, en la segunda resolucibn sancionadora se procede a
descontar y evitar todos /los efectos negativos anudados a la
previa resolucibn sancionadora, ya que, desde la estricta
dimensibn material, el descontar dichos efectos provoca que en
el caso concreto no concurra una sancibn desproporcionada
(también S5TC 2292003, 1592003 vy AATC
5132005 , 3952004 v 141/2004 J).En similar sentido
las SSTS 1207/2004, de 11171-10, y 2252005, de 24-2,
conforme al Pleno no Jurisdiccional de la Sala 27 de 719-5-20023,

n

establecen que el principio " non bis in idem " se configura como

un derecho fundamental, integrado en el derecho del principio de
legalidad en materia penal v sancionadora del art. 25-1 CE , gque
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en su vertiente material impide sancionar en mas de una ocasion
el mismo hecho con el mismo fundamento ( STC 22003 de 16-
1 J, y que en una de sus conocidas manifestaciones supone que

no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los
casos en que se agprecia identidad de sueto, hechos y
fundamento, segiin se declart ya en la STC Z2/81, de 30-1 .”

(..o que viene a determinar, que para que prospere la cosa
Jjuzgada sea exigible: al una identidad sustancial de los hechos
motivadores de la sentencia firme y del segundo proceso, de
modo que el objeto del proceso penal, integrado por el hecho
histbrico acotado en el "factum” de la resolucibn precedente,
debe coincidir en lo esencial con el relato factico subsiguiente, sin
que este presupuesto se vea arfectado por la variacion de
elementos claramente accesorios o circunstanciales; y bl
identidad de sujetos pasivos, es decir, de personas sentenciadas
Yy acusadas, de modo que la persona imputada o acusada en la
segunda causa ha de ser la misma que aquélla contra la que se
dirigib la acusacibn en la primera causa, definitivamente resuelta
por un pronunciamiento de condena o de absolucion (STS nim.
5082015 de 27 de julio , nim. 486/2015 de 18 de julio).

Y la 8STS de 30 de noviembre de 2016, distingue la cosa
juzgada civil de la penal: “Pese a su trascendencia, la atencion de
la dogméatica procesal -con la excepcibn de importantes e
iImprescindibles aportaciones bibliograficas- se ha centrado de
modo preferente en el proceso civil. Debe por ello evitarse el
riesgo de importar al proceso penal una excepcibn que no
presenta wuna identidad sustancial cuando sus efectos se
proyectan sobre uno u otro orden jurisdiccional. A diferencia de
lo gque acontece en el proceso civil, en el orden jurisdiccional
penal resulta indiferente la identidad de /las partes y la causa
petendi. La prohibicibn del bis in idem adqguiere pleno significado,
con independencia de que no exista una identidad de partes entre
quienes promovieron la acusacion vy condena en el primer
proceso y quienes lo hagan en el segundo. Igual de irrelevante es
la causa petendi, de forma que no se legitima un Nuevo proceso
por hechos ya enjuiciados cuando la acusacion -ya sea plblica o
privada- se limita a rectificar o matizar los conceptos que, en &/
primero de los casos, habria justificado el ejercicio del ius
puniendi. Esta singularidad de la cosa juzgada se explica por el
hecho de que el objeto del proceso penal es wun factum, no un
crimen. Y ese objeto se identifica por la persona del acusado y
por el hecho delictivo que se le imputa. De ahi que, si el hecho y
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M,N}ﬁACI la persona que o ha ejecutado permanecen invariables, el efecto
SRARTER de cosa juzgada desplegard toda su eficacia, por mas que la
exacta delimitacibn de esa identidad objetiva no esté exenta de
dificultades. Resulta esencial que en el esfuerzo ponderativo de
esa pretendida identidad, de cuyo desenlace va a depender Ila
viabilidad o inviabilidad constitucional de un segundo proceso, se
tome en consideracibn el hecho, no en su dimensibn puramente
histbrica, naturalista, entendida como una sucesibn encadenada
de acontecimientos, sino en su genuina dimensibon juridica, esto
es, como hecho susceptible de ser subsumido en un determinado
tipo penal. ElI hecho que integra el proceso no es otra cosa que
una hipbtesis factica con algin tipo de significado juridico. Y su
adecuado entendimiento no permite transmutar ese objeto, asi
explicado, en una suerte de objetoc normativo, en el que un
cambio de calificacion juridica autorizaria un nuevo proceso. Esa
concepcibn del objeto del proceso permitiria no descartar la
existencia -todo o matizada que se quiera- de una cosa juzgada
implicita, que alcanzaria a toda secuencia factica abarcada en el
Juicio histbrico pero que, por una u otra razbon, la sentencia
dictada no ha traducido en términos juridicos. No se olvide, en
fin, que el principio non bis in idem no sblo protege al investigado
frente a una nueva sancibn por una conducta ya penada en un
anterior proceso, sino que también excluye la exposicibn plblica
derivada del sometimiento a un nuevo proceso, perjuicio que no
deberia nunca entenderse neutralizado por el sobrevenido
consuelo de una sentencia absolutoria.”

Por tanto, no se comparte la argumentacion que las partes
otorgan a la redaccion del auto de la Seccion 7 de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 2B de mayo de 2010, gue en nada
perturba, ni afecta el Acuerdo de Juzgado Decano. La STS de
25 de octubre de 20168, gue reiteramos niega la posibilidad de
otorgar eficacia de cosa juzgada al sobreseimiento provisional,
sintetiza que: “respecto a la posibilidad de que por un juzgado se
investiguen los mismos hechos ya sobreseidos provisionalmente
por otro distinto, la doctrina de esta Sala (STS. 543/2017 1 de
15.6), exige que las diligencias de que este procedimiento trae
causa, si bien relacionadas, sean distintas e independientes, al
basarse en hechos nuevos. Por ello la circunstancia de que
personas previamente investigadas por hechos anteriores hayan
logrado wun sobreseimiento no impide que sean investigadas
posteriormente, pero si se trata de los mismos hechos sobre los
que existe informacibn nueva, es obvio que se requiere Ia

SENTENCIA PROA 505/15




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

reapertura de las diligencias sobreseidas provisionalmente. Pero
si se trata de conductas nuevas, presuntamente cometidas en
diferentes circunstancias de tiempo y lugar, con intervinientes
que sblo parcialmente coinciden con los que fueron objeto de la
investigacion anterior, procede iniciar un procedimiento nuevo,
que en ningln caso puede ser considerado continuacion del
anterior.”

Reiteramos, son dos procedimientos, con tiempos
cronologicos distintos y con sujetos intervinientes diferentes;
centrado, el actual, en el segundo estadio, relacionado con el
anterior, que genero la apertura de un procedimiento nuevo.

B.- Cuestion enlazada con |la anterior: sobre unos mismos

hechos no puede instruirse ni enjuiciarse dos procedimientos
distintos, tal v como exige el art. 300 de la LECrim.

Y ello con independencia de que esta Juzgadora llega a la
conclusion, por lo expuesto anteriormente, de que se trata de
hechos distintos, integrado por participantes disimiles vy
secuencias cronologicas desiguales.

Siguiendo las lineas de defensa, se continua analizando los
argumentos expuestos por Antonio Rodrigo Torrijos, a los que
se adhieren los demas.

Es en base a tal presupuesto y en cumplimiento de Ila
legalidad, por lo que el Juez Instructor nNn°6 eleva consulta
gubernativa el dia 6 de agosto de 2009 al Juez Decano para
conocer si la causa del Juzgado de Instruccion n°10 de Sevilla
genera antecedente para el Instruccion N°6, siendo resuelto por
el Decanato en la cuestion de competencia 221/09 (folio 662).
Consecuencia de ello, se inician las presentes diligencias previas.
Entienden las defensas, gue se advierte una gran controversia
ante las dos Juzgados, uno de ellos (el Nn°B) siguio investigando vy
el otro (nstruccion nN°10) archivando, si bien se trata de dos
procedimientos distintos, de ahi que ninguno se inhibio en favor
de otro.

Si bien, tal cuestion ha sido mantenida en el tiempo por
inactividad de las partes, bastando con comprobar qgue Ni
acusaciones ni acusados ha solicitado la acumulacion de
procedimientos, si entendieren aplicables el art. 300 de la
LECrim o el 17.5 de la LECrim de conformidad con la redaccion
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REILRC (Instruccion 10), teniendo desde el aho 2009 hasta el 12 de
marzo de 2015 para solicitarlo, sin gue ninguna de las partes asi
lo hiciera, buscando asi mismo que sendos procedimientos se
llevaran, si en su caso correspondiera, ante el mismo Juzgado,
buscando tambien una resolucion de cada uno de los Juzgados
Instructores, susceptibles de recurso de reforma y apelacion.

Si existiera una eventual conculcacion de los articulos
17 vy 300 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no constituye un
problema de orden pUblico que determinara |la nulidad de lo
actuado, desde el momento que habria gue valorar la actuacion
de las partes, que podian haber solicitado y esgrimido a traves
de los mecanismos de acumulacion, sin gue se hubiere
argumentado esa conexidad entre ambos procedimientos, que
generara ab initio, una resolucion de la Juez Instructora, quien ni
siguiera se planteo, dada la resolucion del lImo. Sr. Decano de
Sevilla.

Reiteramos se trata de una cuestion que ya resolvio la lima.
AP de Sevilla el 15 de septiembre de 2015 denegando el
instituto de la cosa juzgada, asi como del non bis in idem.

Se dejo sin analizar por el Juzgado n° 10 |la tercera fase de
la denuncia, decidiendo Unicamente sobre la relacion entre
Mercasevilla y Larena, siendo sujeto pasivo Mercasevilla, sin
identidad con el Instruccion N° B8 de sujeto, objeto y hecho, dada
la legitimacion del denunciante. Siguiendo con esta linea
argumental, debe examinarse si se planteo en su momento ante
el sobreseimiento de determinados hechos, por las partes, si
debian o no tener ambos procesos una tramitacion conjunta o
por el contrario seguir caminos paralelos, solucion esta ultima
qgue fue la finalmente acogida por dos Juzgados distintos y por el
Acuerdo del IImo. Sr. Juez Decano de esta ciudad. Insistimos, no
se da esa total identidad factica ni subjetiva a la que aludiamos,
sino sencillamente, diferentes facetas o aspectos de un hecho
complejo que han acabado siendo objeto de un enjuiciamiento
independiente sin que por ello, en ningun caso, haya determinado
gue se conculgue el principio del "non bis in idem".
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C.- Ligado directamente, se encuentra la no vulneracion
al Juez Ordinario predeterminado por la Ley.

La Sentencia del TS de 27 de julio de 2015: “2.7. De
conformidad con una Jurisprudencia reiterada de esta Sala (5TS
534/2014, de 27 de junio ; 246/2014, de 2 de abril ;
335/2014, de 14 de abril 6 673/2013, de 17 de septiembre ,
entre otras muchasl), el derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley estd contemplado en el art. 24 CE y supone: al gue el
brgano judicial haya sido creado previamente por una norma
Jjuridica; b) que esté investido de jurisdiccibn y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuacibn o proceso judicial
de que se trate; y cl] que su régimen orgénico y procesal no
permita calificarlo de brgano especial o excepcional, de modo que
al venir su composicibn previamente determinada por la ley, se
preste la debida garantia de independencia e imparcialidad del
llamado a juzgar. Partiendo de esta premisa, esta misma
Jurisprudencia, y en palabras de la S. citada en primer lugar, ha
establecido que Ila mera existencia de wuna discrepancia
interpretativa sobre la normativa legal que distribuye la misma
competencia entre los brganos de la jurisdiccibn penal ordinaria
no constituye infraccibn del derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por la ley.

Este derecho GUnicamente puede quedar en entredicho
cuando un asunto se sustraiga indebida o injustificadamente al
borgano al que la ley atribuye su conocimiento, manipulando el
texto de /as normas de distribucibn de competencia con
manifiesta arbitrariedad. En este sentido, es también reiterada la
doctrina de esta Sala de o Penal, segin la cual la infraccibn de
las normas de reparto no da lugar a la vulneracion de este
derecho fundamental, por cuanto son disposiciones de caracter
nterno que no tienen por finalidad establecer la competencia,
sino regular la distribucibn del trabajo entre borganos
Jjurisdiccionales que tienen [l misma competencia territorial,
objetiva 'y funcional. De forma que sblo cuando fuesen
arbitrariamente alteradas mediante cualguier maniobra para
atribuir a un determinado juzgado el conocimiento de un concreto
asunto por motivos espurios, podria plantearse la vulneracion de
tal derecho, generalmente asociada al abuso de jurisdiccion e
indefension irreversible, no subsanable en fases procesales
posteriores, del investigado, por lo que realmente se vulneraria
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SRARTER derecho al juez imparcial. En esta misma linea se ha pronunciado
una doctrina reiterada del Tribunal Constitucional. Es el caso,
entre otras muchas, de la STC 197/2012, de 12 de diciembre
(con cita de numerosas resoluciones anteriores), segin la cual,
constituye doctrina reiterada de ese Tribunal que las cuestiones
relativas a la interpretacion de las normas sobre atribucion de
competencias a los brganos jurisdiccionales son de legalidad
ordinaria y agenas, por tanto, al derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, salvo que esa interpretacibn suponga
una manipulacibn manifiestamente arbitraria de las reglas legales
sobre atribucibn de competencias. No puede confundirse, por
tanto, el contenido de este derecho fundamental con el derecho
a que las normas sobre distribucibn de competencias entre los
brganos jurisdiccionales se interpreten en un determinado
sentido. No obstante, se ha apreciado cometida la vulneracion
del derecho fundamental de referencia cuando se dicta una
decisibn que supone despojar de la potestad de jurisdiccion al
brgano judicial -o en su caso al titular de éste- que la ostentaba
«contra el texto claro e inequivoco de la ley» ( STC 35/2000, de
14 de febrero , FJ 2, en un caso de apropiacibn por un juez de
instruccion de la competencia del de paz para conocer de una
falta cometida en su municipiol; o lo que es o mismo, cuando se
modifican «sustancialmente Ilas normas sobre atribucibn de
competencia legalmente establecidas, en aplicacion de la tesis no
avalada por norma legal alguna, y no exenta de complicaciones de
extenderse en el futuro» ( STC 131/2004, de 19 de julio , FJ 4,
en cuanto a la indebida exigencia de que vuelva a fallar un asunto
quien ya no ejerce funciones jurisdiccionales, en detrimento del
titular actual del juzgadol, o que es totalmente distinto del caso
presente. En la citada STC 35/2000, de 14 de febrero, se
declaraba a su vez que el derecho al juez predeterminado puede
quedar en entredicho cuando un asunto se sustraiga indebida e
injustificadamente al que la ley lo atribuye para su conocimiento,
manipulando el texto de las reglas de distribucibn de competencia
con manifiesta arbitrariedad. La figura del juez predeterminado
implica, continlia esta resolucibn, que haya sido creado por una
norma legal, invistiéndolo de jurisdiccibrn vy competencia con
anterioridad al hecho motivador de Ila actuacibn o proceso
Jjudicial, y que su régimen organico y procesal no permita
calificarlo de especial o excepcional, funcionando, asi como

garantia de la independencia e imparcialidad de la judicatura,
valores constitucionalmente - protegidos  por tal derecho
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fundamental. En resumen, el recurrente confunde atribucion de
competencia con la del conocimiento de wun asunto que
corresponde a la propia competencia del juez”.

Trascendental y muy pedagogica lo constituye la sentencia
de la llma. AP de Malaga 21/2007.

La cuestion esgrimida por l|las defensas de la falta del
prepuesto constitucional del Juez ordinario predeterminado se
basa en |la "asuncion indebida” de |a competencia de este
procedimiento, presupuesto intimamente relacionada con el tema
del Reparto, lo que compromete totalmente su imparcialidad.

En respuesta a esta causa de oposicion, el propio
Instructor presenta ante el Juzgado Decano de esta |localidad
informe de competencia interna, por entender gque ya lo tiene por
jurisdiccion y territorial.

Y en el acuerdo de 10 de agosto de 2009, el llmo. Sr.
Decano de los Juzgados de Sevilla toma la decision en la cuestion
de Competencia entre ese Juzgado vy el Juzgado de igual clase n°®
JO de Sevilla, registrandose como tal en el Libro
correspondiente. Ante |la cuestion planteada por interpretacion
de las Normas de Reparto, entre el Juzgado de Instruccion n° B
de esta ciudad, dimanante de las Diligencias Previas n°
2514/2009, y el Juzgado igual clase n®° 10, en relacion a sus
Diligencias Previas n° 3422/2007/, se acuerda, tras examinar las
presentes actuaciones, remitir las mismas al primero de los
Juzgados citados para que continle con su instruccion vy
tramitacion y ello por cuanto la Norma 8.3 de las de Reparto
entre los Juzgados de Instruccion de Sevilla estableciendo que si
un Juzgado deduce testimonio para el conocimiento separado de
unos hechos de los que aparece noticia en un procedimiento del
gue ya viene conociendo, seria ese mismo Juzgado quien deberia
conocer del procedimiento que se incoe como consecuencia del
testimonio deducido; sin que pueda apreciarse la existencia de un
conocimiento previo por parte del Juzgado de Instruccion n°® 10
en el procedimiento ya indicado, pues los hechos que se ponian
en su conocimiento por la denunciante Larena 98, S.L. y que
fueron objeto de archivo por considerar el citado juzgado que
eran constitutivos de infraccion penal, son hechos anteriores y
distintos a los que se refieren a los delitos cometidos en la
resolucion del concurso publico sobre adjudicacion un derecho de
opcion de compra sobre los terrenos de Mercasevilla, S.A., en el
gue la denunciante ni siquiera participo por lo que careceria de la
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anteriores Diligencias Previas al Juzgado de Instruccion n°® 6 de
esta capital y no envio y conocimiento al Juzgado de Instruccion

n° 10. (folio B62).

Pues bien, la realidad es que esta cuestion ha sido resuelta
por la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 27 de febrero de
2009, (Recurso de Apelacion n° 748/08) que viene a recogenr el
criterio de la Audiencia reflejado en el Auto de la Seccion Tercera
de fecha 24 de Abril de 2007 que ya establecio: que las normas
de reparto de asuntos entre los distintos Juzgados v Tribunales
son disposiciones publicas de caracter interno gue no tienen la
funcion de establecer la jurisdiccion ni la competencia., o gue
corresponde a las Leves procesales. sino regular la distribucion
del trabajo por exigencias o conveniencias de orden puramente
interno v organizativo entre organos jurisdiccionales gue tienen la
Mmisma competencia territorial. objetiva v funcional, por lo gue la
atribucion de competencia de los organcos judiciales a la gue

afecta la predeterminacion por Leyv formal prevenida en el articulo
24-2 de la Constitucion, no puede equipararse con el reparto o

distribucion del trabajo entre los distintos organos
jurisdiccionales. Y en el supuesto objeto de Ilitis entre dos
Juzgados de Instruccion de Sevilla dotados ex lege de la misma
competencia material, de ahi que cuando |la controversia se
centra en cual debe ser el organo jurisdiccional al que dentro de
la jurisdiccion ordinaria corresponde el conocimiento de
determinado asunto, aun en los supuestos en que la decision
resolutoria de la misma se considerare contraria a las normas
procesales, no entraharia por si misma una vulneracion de
normas esenciales del procedimiento ni, por tanto, la vulneracion
del derecho a un proceso con todas las garantias, ni tampoco del
derecho constitucional al Juez ordinario predeterminado por la
Ley indicado articulo 24-2 de la Constitucion ni, por ende, del
derecho a un Juez imparcial, siendo por cuanto antecede que
procede Ila desestimacion de la nulidad de actuaciones
sustentada en la vulneracion de los derechos aludidos.

Se trata de una normativa destinada internamente a
repartir el trabajo entre Juez vy Tribunal con la misma
competencia territorial, objetiva y funcional, de manera que no
afecta a las garantias del derecho fundamental alegado, sin que
exista tampoco una mera infraccion en las normas de reparto,
toda vez gque existe una resolucion dictada por el Unico Organo
Judicial con competencias para ello, que interpreta normas de
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M,N}ﬁACI reparto vy la relacion con la causa tramitada y sobreseida por el
DEJURTRCE Juzgado de Instruccion n°10, como lo hace la lima. AP de Sevilla
en las diversas resoluciones presentadas en los recursos de
apelacion presentada por la defensa de Antonio Rodrigo Torrijos.
Y una investigacion practicada conforme a los supuestos del

art. 303 de la LECr siempre es factible.

La vulneracion del derecho fundamental alegado exige algo
mas. No solo una discrepancia interpretativa sobre a que juzgado
del mismo orden corresponde el conocimiento de un asunto,
cuestion gubernativa, sino, como ha dicho el Tribunal
Constitucional, en alguna de Ilas resoluciones citadas, una
sustraccion indebida e injustificada de dicho conocimiento al
organo al gue la ley lo atribuye, manipulando el texto de las reglas
de distribucion de competencia, no de reparto, con manifiesta
arbitrariedad, a mas de I|la existencia de una indefension
irreversible del investigado, que no es el caso. (ST de lima. AP de
Malaga 21/2007).

Nos encontramos ante el Juez con competencia objetiva,
territorial y funcional, respetando las normas de competencia
aprobadas por Sala de Gobierno, previa consulta de sistema de
reparto, unido a la inactividad de las partes (Que esgrimen esta
posible infraccion), de instar la acumulacion al procedimiento mas
antiguo, si estimaran que existia conexidad, o de rogar la
acumulacion de sendos procedimientos o exigir al Juzgado de
Instruccion N°6B que se pronunciara No sobre la cosa juzgada o el
non bis in idem, sino sobre la necesidad de gue en una secuencia
cronologica con participantes diversos y distintos, uno o dos
organos judiciales debieran conocer de un asunto. No existe
atribucion de manera irregular el conocimiento de esta causa ni
vulneracion del derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, por lo anteriormente expuesto.

La causa ha de ser desestimada.

3.- INFRACCION DE GARANTIAS POR LA FALTA DE
IMPARCIALIDAD DE LA JUEZ INSTRUCTORA.

La STS de 27 de julio de 2015: “E/ derecho a un proceso
con todas las garantias consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion (también en art. 10 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos , en el art. 6.7 Convenio Europeo para /a
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Proteccion de /los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y en el art. 14-1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos ] comprende, segln una dilatada
Jjurisprudencia de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, &/
derecho a wun juez o tribunal imparcial. La imparcialidad y

objetividad de los jueces y tribunales no solo es una exigencia
basica del proceso debido derivada de la exigencia constitucional
824 de actuar Unicamente sometidos al imperio de la ley ( art.
1717 CE J), como nota esencial caracteristica de la funcion
Jjurisdiccional desempenada por los jueces y tribunales, sino que
ademéas se erige en garantia fundamental de la Administracion de
Justicia propia de un Estado Social v Democratico de Derecho (
art. 1.1 CE J, gue esté dirigida a asegurar que la razbn Ultima de
la decisibn jurisdiccional que se adopta sea conforme al
ordenamiento juridico y se dicte por un tercero ajeno tanto a los
intereses en litigio yv a sus titulares ( STS 792014, de 18 de
febrero , STS 974/2012, de 5 de diciembre , o ST7TS
132020171, de 9 de diciembre , entre otras muchas).
Consecuentemente, y como deciamos en la primera de /as
sentencias mencionadas (con citacibn de otros muchos
precedentes de esta Salal, la obligacion del juzgador de no ser
«Juez y parter, ni «Juez de la propia causa», supone, de un lado,
que el juez Nno pueda asumir procesalmente funciones de parte, y
de otro, que no pueda realizar actos ni mantener con las partes
relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner de
manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica a
favor o en su contra. En tal sentido la Jurisprudencia viene
distinguiendo entre una «mparcialidad subjetivar, que garantiza
que el juez nNno ha mantenido relaciones indebidas con las partes;
Yy wuna «mparcialidad objetiva», es decir, referida al objeto del
proceso, por lo que se asegura que el juez o tribunal no ha
tenido un contacto previo con el "thema decidendi” vy, por tanto,
que se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su animao.
En esta misma linea se ha pronunciado reiteradamente el
Tribunal Constitucional - STC 149/20153, de 9 de septiembre,
STC 4772011, de 12 de abril, STC 552007, STC 3066/2005,
de 12 de diciembre o STC 69/2001, de 17 de marzo, entre
otras muchas. La Ultima, la sentencia del Pleno 133/2014, de
22/07 , con cita de la Jurisprudencia constitucional precedente,
argumentando en su fundamento juridico tercero, después de
invocar y reproducir parcialmente la STEDH de 15 de octubre de
2009, caso Micallef contra Malta , "desde la perspectiva de la
imparcialidad objetiva, este Tribunal expone que este derecho se
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M,N}TCI dirige a garantizar que los Jueces y Magistrados que intervengan
SRARTER en la resolucibn de wuna causa se acerquen a la misma sin
prevenciones ni perjuicios en su animo derivados de una relacion
O contacto previos con el objeto del proceso ( STC 36/2008, de
25 de febrero , FJZ2), incidiendo en que <> ( STC 26/2007, de 12
de febrero , FJ4). A estos efectos se ha afirmado que son
causas significativas de tal posible inclinacibn previa objetiva no
solo la realizacibn de actos de instruccibn, la adopcibn de
decisiones previas que comporten un Jjuicio anticipado de
culpabilidad o la intervencion previa en una instancia anterior del
mismo proceso sino <> (asi SSTC 143/2006, de 8 de mayo, FJ
3; 0 45/20086, de 13 de febrero, FJ 4)". Sigue asi esta Sala de
lo Penal, como lo hace e/ Tribunal Constitucional, la
Jurisprudencia reiterada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para quien el derecho a un juez imparcial forma parte
del derecho a un proceso justo consagrado en el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado en Roma el 4
de noviembre de 1950. En /la misma linea pueden citarse otras
sentencias mAas recientes como las dictadas en los casos
Margas contra Croacia, de fecha 27 de mayo de 20174, u
Oleksnadr Volkov contra Ucrania, de 27 de mayo de 201712. 2.3.
Con anterioridad en la sentencia dictada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Vera Fernandez- Huidobro
contra Espana, de fecha 6 de enero de 20170 , recordaba este
Tribunal que aunque es verdad que el articulo 6.1 del Convenio
garantiza el derecho a un «tribunal independiente e imparcial» y
qgue la nocibn de «tribunal» Nno se extiende al juez de instruccibon,
que no estd llamado a pronunciarse sobre lo procedente de una
«acusacion en materia penal», las exigencias del derecho a un
proceso equitativo en su sentido mas amplio implican
necesariamente que este brgano sea imparcial, en la medida en
que Jlos actos Illevados a cabo por & influyen directa e
inevitablermente sobre el desarrollo y, por tanto, sobre la equidad
del procedimiento posterior incluido el proceso propiamente
dicho; y ello aun cuando algunas de /as garantias procesales
contempladas por el articulo 6.1 del Convenio pueden no
aplicarse en la fase de instruccibn. A favor de incluir al juez de
instruccibn dentro de la garantia del derecho a wun tribunal
imparcial consagrado en el articulo 24 de nuestra Constitucion ,
se habia pronunciado ya este Tribunal Supremo, en su STS
757/20089, de 1 de julio , donde habiamos declarado que el juez
de instruccibn, como cualquier juez, debe ser un tercero ajenoc a

los intereses en litigio, a8 sus titulares y a las funciones que
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M,N}CI desempenan en el 825 proceso, debiendo resolver Ilas
SRARTER pretensiones que ante & se formulen sin prejuicios N
motivaciones ajenas a la recta aplicacion del derecho. Ahora bien,
dicho lo anterior, el contenido de la garantia constitucional de
imparcialidad del juez de instruccion, dada la configuracibn de
nuestro sistema procesal no es idéntica a la que pueds
predicarse del brgano de enjuiciamiento. En efecto, decia nuestro
Tribunal Constitucional en su sentencia 6S9/20017, de 17 de
marzo, con citacibn de otros pronunciamientos del mismo
brgano, lo siguiente: «no puede olvidarse que el Juez de
Instruccibn posee, en la fase de investigacibn en Nuestro proceso
penal, una doble posicibn: como director de la instruccibn y como
garante de los derechos fundamentales. En la primera de dichas
funciones es /la investigacion directa de los hechos, con una
funcibn en parte inquisitiva y en parte acusatoria, la que puede
considerarse como actividad propiamente instructora y puede
provocar en el animo del Juez prejuicios o impresiones en contra
del acusado (S5S5TC 145/71988, de 12 de julio , FJ 5 ,164/7139885,
de 26 de septiembre, FJ 1 y 106/1989, de & de junio , FJ 2), vy
es que Nno todo acto de instruccibn compromete necesariamente
la imparcialidad objetiva del Juez , sino tan sblo aqgquel que, por
provocar una conviccibn anticipada sobre la participacion del
imputado en el hecho punible, puede crear en su &nimo
determinados prejuicios sobre la culpabilidad, inhabilitAndole asi
para conocer del juicio oral ( SSTC 106/1989, de 8 de junio , FJ
3, 17071993, de 27 de mayo, FJ 3 y 3207993, de 8 de
noviembre , FJ 2 J.

De aqui gque no pueda exigirse al instructor que no se haya
formado juicios o impresiones previos. Por el contrario, el
desarrollo de la investigacion serida la que vaya afianzando en el
Juez un convencimiento sobre la comision del delito vy sobre Ia
participacion de los autores, o que forma parte natural de su
posicibn en el proceso y condicionard las resoluciones que en lo
sucesivo vaya adoptando. Por estas razones el uso por el
instructor de su conocimiento privado o de sus conocimientos
extraprocesales afecta principalmente a la materia probatoria, y
solo muy limitadamente posee wuna proyeccion en la fase de
instruccion, pues los efectos de las diligencias probatorias y su
valor como actos de prueba derivan de o que resulte del juicio
oral y de la eficacia que le otorgue un brgano judicial, distinto del
iNnstructor, que presencie sus sesiones y dicte Senterncia en su
dia». En esta misma linea se pronunciaba esta Sala de lo Penal,
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M,N};ﬁiACI en su STS 7982007, de 1 de octubre. Declar&Gbamos en ella
SRARTER que, en contra de /o que sucede cuando se trata del borgano
Jjurisdiccional encargado del enjuiciamiento, que debe decidir sin
condicionamientos acerca de la pretensibn de condena, es claro
que las propias circunstancias de la investigacion pueden hacer
nacer en el instructor un cierto prejuicio relativo a la culpabilidad
del imputado, /o cual, de otro /ado, si bien determina Ila
imposibilidad de que el instructor forme parte del tribunal del
Juicio, no le inhabilita para continuar con su labor. De forma que,
aun cuando pueda sospecharse de la existencia de prejuicios en
el juez instructor acerca de /la culpabilidad del imputado como
consecuencia de la investigacion, ello no le impediria continuar
con la direccibn de aqguélla. Es méas, esos conocimientos podrian
determinar legitimamente el sentido de sus futuras decisiones
respecto de la instruccion. Otra cosa podria suceder, deciamos
en esta resolucion, si la predisposicibn en contra de la persona
del imputado, no de los hechos a investigar, tuviera un origen
extraprocesal, pues ello exigiria una revisibn mas detenida de las
decisiones adoptadas. Sin perjuicio de que en esa fase tales
actuaciones tendrian un valor solo provisional en cuanto en su
mayoria serian susceptibles de recurso, y que, ademéas, el
resultado de /a investigacibn tendria que ser valorado por el
brgano responsable del enjuiciamiento tras su  incorporacion
como prueba al juicio oral, las exigencias de la imparcialidad del
instructor se refieren mas bien a su actitud en el desarrollo de la
instruccion, en el sentido de que no seria admisible desde /a
perspectiva constitucional vy legal una predisposicibn en contra
del imputado que colocara a este en una situacion de inferioridad
durante esa fase, que pudiera traducirse en la injustificada
denegacion de diligencias, en la adopcion de medidas cautelares
asimismo injustificadas o en el enfoque de Ia instruccibon
exclusivarmente en su contra, lo que hemos denominado mas
arriba motivaciones espurias generadoras de wuna indefension
irreversible, pero teniendo en cuenta que la imparcialidad del juez
desde esta perspectiva debe presumirse. Por o dem&s son
precisamente los actos de instruccion lo que impide al instructor
formar parte del tribunal de enjuiciamiento. En el derecho
comparado de los Estados miembros del Consejo de Europa es
mayoritaria la instrucciobn a cargo de la fiscalia y no seria
coherente aplicar canones mas rigurosos cuando la misma esté
encomendadsa al juez, como es nuestro caso, pues la vulneracion

del Convenio debe producirse por /las mismas causas en un caso
v otro. Cuestion distinta es que la aplicacion del derecho interno
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que encomienda la direccibn de la instruccion al juez pueda
traducirse en un refuerzo de las garantias que tiene su efecto en
la incorporacibn al plenarioc de determinadas diligencias de
instruccion llevadas a cabo ante el mismao”.

Basta con Ieer las cuestiones procesales de este
procedimiento para comprobar que a lo largo del mismo, ninguna
de las partes ha planteado durante la Instruccion incidente de
recusacion de los arts. 217 vy ss. de la LOPJ.

No compete a esta Juzgadora examinar si concurren o no
las causas prevista en el art. 219 de la LOPJ, al carecer
absolutamente de competencia para ello, especialmente cuando
ninguna de las defensas o acusaciones han ejercitado tal accion
conforme al art. 223 de |la LOPJ, correspondiendo al Organo
fijado en el 224.5 de la LOPJ su apreciacion, so pena de evitar
contravencion de la LOPJ.

La mencion practicada por las partes en el tramite de
cuestiones previas se refieren al incidente de recusacion
esgrimido en otro procedimiento, el de las DP 6814/09, sin gue
exista equivalencia de procesos y sin gue sea factible su
trasposicion, no siendo suficiente las contestaciones de alguno
de los acusados a las preguntas de la defensa en torno a la
relacion de parentesco de la Ilma. Juez Instructora con el
anterior economista o contable de Mercasevilla, antes de
iniciarse todo el entramado objeto de enjuiciamiento.

No puede afirmarse qgue las defensas hayan mantenido el
rigor exigido cuando apoyan sus argumentos de ausencia de
imparcialidad en meras alegaciones de “irregularidades graves”,
gue, sin embargo, no identifican, ni detallan ni resehan de forma
pormenorizada, sin que tampoco las hayan justificado y sin que
pueda ejercitarse en el PROA 505%/15 y ante este Juzgado el
derecho del art. 228 de la LOPJ por no haberse iniciado el
incidente en esta causa.

En este punto, existe preclusion del tramite, ya que tal
como sehnala la sentencia del Tribunal Supremo Nnum. 259/2015
de 30 de abril "/la recusacion constituye el instrumento legal
establecido para preservar el derecho & Ila imparcialidad,
probando el motivo que determina su pérdida en el concreto
caso enjuiciado, en el momento procesal oportunc vy a través del
procedimiento adecuado. La parte que cuestiona la imparcialidad
no puede prescindir del procedimiento establecido para ello, la
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M,N}TﬁACI recusacion, y alegar después extemporianearmente este supuesto
SRARTER vicio de nulidad, gque no ha sido planteado en la forma y en &l
momento oportuno, |y concluir con  una solucibn  distinta
conllevaria necesariamente infringir las garantias legales, toda
vez que es preciso que se practiquen en el procedimiento y en los

plazos exigidos legalmente.”

Ninguna de |las partes pone de manifiesto que el Juez de
Instruccion mantuviera relaciones indebidas con las partes; pero
tampoco, gue se acercara al objeto del proceso, con prejuicios
gue hayan condicionado su funcion jurisdiccional, sin que basten
meras dudas sobre la imparcialidad en el fuero interno de los
acusados, siendo preciso determinar caso a caso si las mismas
alcanzan una consistencia tal que permitan afirmar que se hallan
objetiva y legitimamente justificadas; |lo que no ha acaecido en el
presente caso, unido a la extemporaneidad y a la ausencia de
presupuestos formales de su peticion.

4.- NULIDAD DE LOS ESCRITOS DE ACUSACION DEL
MINISTERIO FISCAL Y DE RESTANTES ACUSACIONES.
ACUSACION IMPLICITA.

Entiende la defensa de Gonzalo M. Crespo, que el relato de
los hechos en el gque se basa el escrito de conclusiones
provisionales del Ministerio Fiscal y el resto de acusaciones
ademas de no corresponderse con la realidad, carece de eficacia
acusatoria por resulta insostenible como para conferir al Sr.
Crespo, Nni tan siquiera provisionalmente, el protagonismo e
involucracion en aqguellos, sin que en el mismo se efectle una
remision a los correspondientes antecedentes obrantes en las
actuaciones. Y concibe la defensa, a la que se adhieren todas las
demas, qgue el escrito de conclusiones presentado por el
Mlinisterio Fiscal es nulo de pleno derecho, ex art. 238 LO.P.J.,
el auto de Apertura de Juicio Oral dictado sobre la base de tal
escrito es igualmente nulo, por vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva, art. 24.1 de la Constitucion. El derecho a la
tutela judicial efectiva integra el derecho a conocer la acusacion
formulada; vy si llegado el limite de calificacion, la acusacion se
plantea de forma defectuosa o incompleta y la Unica solucion
debio haber sido tenida por no hecha.

Continua la meritada defensa que el significado de Ia
acusacion, por muy provisional que sea, exige unas cotas de
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M,N}ﬁACI precision de la conducta mas alta de la imputacion, y de ahi que
SRARTER sea necesario concretar gué conducta de Gonzalo Crespo
hubiere permitido sentarle en el banquillo de los acusados, pues
Nno puede reconocerse de los discursos acusatorios provisionales
de las acusaciones que por su caracter genéerico, vago e
impreciso debieron haberse reputado nulo e ineficaz a los
efectos de la apertura del juicio oral, toda vez que no se subraya
lo nuclear para considerar valida la acusacion frente a Sr.
Crespo, esto es, no se sintetiza |la modalidad de contratacion
publica del art. 436 del CP elevandose a categoria de indicio de
delito el concurso convocado para contratar la opcion de
compra. Ni gué acto especifico de esa modalidad de contratacion
publica tuvo la intervencion Gonzalo Crespo, ya que fuera del
Consejo de Administracion, Comision Ejecutiva o Mesa de
Contratacion, organo en los que participaba no como autoridad
sino como Presidente, sin que se senalen los vestigios concretos
de los que se sirven las acusaciones. Destaca la defensa que el
Sr. Crespo no fue llamado a la causa a iniciativa de las
acusaciones sino como consecuencia del interes mostrado por
una de las partes para que declarara como testigo, lo que le
convirtio en imputado por ser integrante de |la mesa de
contratacion. Siendo tan inconcretas las acusaciones debieron
ser consideradas ineficaces y nulas.

Y basandonos en la misma jurisprudencia esgrimida por la
defensa, ésta nos lleva a la solucion contraria. Tal y como recoge
la 8STS de 15 de diciembre de 2016: “Es indudable que el
derecho a ser informado de la acusacion forma parte de las
garantias que derivan del principio acusatorio. ElI Tribunal
Constitucional es constante en manifestar que el derecho a ser
informado de la acusacibn encierra un « contenido normativo
complejo » cuya primera perspectiva consiste en la exigencia
constitucional de que el acusado tenga conocimiento previo de la
acusacion formulada contra él, en términos suficientemente
determinados, para poder defenderse de ella de manera
contradictoria [ SSTC 12/19817, de 10 de abril, F. 4 ; 95/71995,
de 19 de junio , F. 3 a8); 302/2000, de 11 de diciermmbre , F. 2J.
(...) Complementariamente, la doctrina constitucional refleja que el
adecuado desarrollo del derecho de defensa no sblo exige del
conocimiento de ser sujeto pasivo del procedimiento, sino de
cubles son los hechos concretos en los que se atribuye una
participacion, pues las posibilidades de defensa se concretan
inicialmente en saber cual es el facturm objeto de proceso y no -
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como parece pretender el recurrente- en el juicio de subsuncibn
tipica que puedan merecer uNos acontecimientos —cuyas
circunstancias concretas estéan todavia pendientes de ser
esclarecidas y definidas. Una informacion que -sblo cuando se
hayan recabado /las necesarias fuentes de prueba-, debera
complementarse con el alcance juridico que las acusaciones
personadas atribuyen a los hechos investigados, pues sobre esta
dimensibn normativa también debe poderse ejercer una defensa
contradictoria. En todo caso este derecho de informacibn, de
caracter instrumental respecto del fundamental derecho a la
defensa y a la asistencia de Letrado, debe de abordarse de
acuerdo con el tipo del proceso y con la legalidad reguladora del
mismo (STC 211/91, de 1171-11 ), habiendo establecido Ia
doctrina constitucional ( ATC 138352002, de 22-7 , con base en
las SSTC 225/1997, de 15-12 y 87720017, de 2-4 ) que " no es
constitucionalmente imprescindible que la imputacion quede
plenamente fijada en el acto de imputacibn ante el Juez de
Instruccion, pudiéndose concretar a lo largo de la instruccion
hasta el escrito de calificaciones provisionales, de manera que en
la contestacion al mismo el acusado puede proponer las pruebas
que estime pertinentes y ejercer a partir de ese momento
plenamente su defensa tanto frente a los hechos como frente a
sus calificaciones juridicas, asi como durante el juicio oral ".

En su sentencia 34/09, de 9 de febrero, el Tribunal
Constitucional (...) manifesto que " A/ definir el contenido del
derecho a ser informado de la acusacion, este Tribunal ha
declarado reiteradamente en anteriores resoluciones que
«forman parte indudable de las garantias que derivan del principio
acusatorio las que son contenido del derecho a ser informado de
la acusacion» (..) Esta exigencia se convierte asi en un
nstrumento indispensable para poder ejercer el derecho de
defensa, pues mal puede defenderse de algo quien no sabe qué
hechos en concreto se le imputan. Hemos senalado también que,
a efectos de Ila filgcibn de la acusacion en el proceso, el
nstrumento procesal esencial es el escrito de conclusiones
definitivas, el cual debe contener «os hechos relevantes y
esenciales para efectuar wuna calificacion juridica e integrar un
determinado delitor», gue es o que ha de entenderse «por hecho
punible a los efectos de la necesidad constitucional de conocer la
acusacion para poder ejercer el derecho de defensa» ( STC
B7/2001, de 2 de abril [RTC 2001, 871, F. 6). Por esg no es

conforme con la Constitucion ni la acusacion implicita. ni l1a tacita,

/]
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téerminos que no sean absolutamente vagos o indeterminados
BSTC 36/19965, de 11 de marzo [RTC 189965, 3561, F.

5, 87/2001, de 2 de abril [RTC 2001, 87, F. 5 ; 8352005, de
13 de febrero [RTC 200353, 331, F. 3 ; 2992006, de 23 de
octubre [RTC 2006, 299, F. 2,347/2006, de 1171 de
diciembre [RTC 2006, 3471, F. 2".

No se comparte los argumentos expuestos por la defensa
del Sr. Crespo, a la gue se han adherido los restantes, toda vez
gue a lo largo de la Instruccion se ha informado por parte del
Juzgado Instructor de los hechos que se le imputan y en el auto
de Procedimiento Abreviado se contienen un relato de hechos
tambien pormenorizado. Se refieren concretamente a los
escritos de conclusiones provisionales de las tres partes
acusadoras.

Y en este extremo, de conformidad con el art. 783 de la
LER el Juez de Instruccion comprobo si se formulaba acusacion,
O en su caso sobreseimiento del B37 v 6841 de la LECR, asi
como si los escritos reunian los presupuestos del art. 650,
actuacion llevada a cabo a traves del auto de PROA y de Juicio
oral.

No trata de una acusacion inconcreta, ineficaz y no existe
infraccion del principio acusatorio, sin que pueda estimarse ab
initio que cause indefension toda vez que existe en el apartado
primero de los respectivos escritos a priori, modificado en el
tramite de conclusiones, en los que se contiene hechos
fundamentadores de la presunta responsabilidad, sin que pueda
advertirse ausencias que conlleven la imposibilidad de subsuncion
logica de unos hechos al caso concreto vy a la infraccion penal del
tipo penal por el gue son acusados.

De esta manera el Ministerio Fiscal en su escrito de
acusacion da respuesta a las exigencias al 650 del CP,
recogiendo en su apartado primero los hechos que considera
punibles, desglosando en el A) los actos que estima integrantes
del tipo del 436 del CP y en el B) la existencia o no de
prevaricacion, desglosando acciones, autores y penas. lgual en
relacion a sendas acusaciones.

Y en este punto, el Ministerio Fiscal en el escrito de
conclusiones provisionales, atribuye hechos concretos vy

especificos, enlazandolo con quien entiende que es el autor o
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conclusiones provisionales concreta que: “el Director General de
Mercasevilla, el acusado Fernando Mellet Jimenez, junto al
consejero de Mercasevilla, el acusado Domingo Enrique Castano,

intentaron convencer a la empresa Larena para que desistiera

del pleito, ofreciendole otras oportunidades de negocio, pero
ante la falta de acuerdo con la empresa Larena, quien ya habia
perdido el interes por construir en los terrenos de Mercasevilla,
decidieron buscar otra empresa interesada en explotar los

suelos y gue por tanto pagara el canon mensual, poniendo fin al
pleito. (....)J. Posteriormente continua qgue “los acusados
contactaron con Sando, pactaron con Sando, llegando a elaborar

un protocolo entre Mercasevilla y la filial de Sando, Sanma. Esta
idea fue manifestada por los acusados Fernando Mellet y Jorge

Pihero Galvez en la reunion de I|la Comision Ejecutiva de
Mercasevilla de fecha 28 de junio de 2005. Luego en la reunion
de fecha 15 de julio de 2005, los acusados reiteraron la idea
citando a Sando (....Jla segunda parte del acuerdo no se pudo
consumar ante la resistencia al modo de adjudicacion directa de
los terrenos que los acusados Fernando Mellet, Domingo Enrigue
Castano, Antonio Rodrigo Torrijos y Gonzalo Crespo Prieto
encontraron en los restantes miembros del consejo de
Administracion de Mercasevilla publico, los acusados encargaron

la confeccion del pliego de condiciones a los acusados Jorge

Pihero Galvez, a la sazon vicesecretario del consejo, a la tambiéen
Consejera M°® Victoria Bustamante Sainz y a José Antonio
Ripolles Muhoz. Los tres confeccionaron un pliego a la medida
de los intereses de Sando. Ya desde el mes de Julio de 2005,
los acusados informaron a la empresa Sando de este cambio vy
garantizaron a sus responsables, los acusados Luis Sanchez
Manzano, Jose Luis Miro Morales y Jose Luis Sanchez
Dominguez que el concurso les seria adjudicado, manteniendo
desde esa fecha comunicacion permanente sobre los términos

del pliego y la valoracion de cada clausula, lo gue permitio a
Sando v a su filial Sanma preparar con mucha antelacion su
oferta. (...) En las clausulas del pliego elaborado se introdujeron
dos que tenian como fin favorecer a Sando. (...) Ademas de esa
manera Sando se aseguraba que (...). Aprobado el concurso, se
publico el pliego de condiciones y abiertas las plicas, la mesa de
contratacion encargo a los acusados M? Victoria Bustamante vy
Jose A. Ripolles, que hicieran la valoracion de todas las ofertas,

lo qgue hicieron favoreciendo los intereses de Sando. Asi

valoraron (...) los acusados penalizaron la oferta mas ventajosa
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M,N}CI economicamente (...)J) Entregada |a valoracion, la Mesa de
DRILSTICTA Contratacion en fecha 13 de febrero de 2006 propone a la
Comision Ejecutiva que elija la oferta de Sanma. b.-Como
consecuencia de todo lo anterior, el acusado Fernando Mellet, en
nombre de Mercasevilla y el acusado Luis Sanchez Manzano, en
nombre de Sanma, empresa del grupo Sando, firmaron en fecha

23 de febrero de 2006, el contrato de opcion de compra.

Para el Ministerio Fiscal Los hechos narrados son
constitutivos en el apartado primero A.- Un Delito de fraudes vy
exacciones ilegales del art. 436 del Codigo Penal qgue atribuye a
Femando Mellet Jiméenez, Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo
Crespo Prieto, Maria Victoria Bustamante Sainz, Domingo
Enrigue Castano Gallego y Jorge Pihero Galvez, y como
cooperadores necesarios, en calidad de extraneus Jose Antonio
Ripolles, Luis Sanchez Manzano, Luis Sanchez Dominguez vy José
Luis Miro Morales B.- Un Delito de prevaricacion del articulo 404
del Codigo Penal, que cuya autoria lo conecta a Fernando
Mellet Jimenez y como cooperador necesario en calidad de
extraneus Luis Sanchez Manzano.

Es decir, del escrito de calificacion del Ministerio Fiscal se
concretan acciones u omisiones que han orientado totalmente el
debate sobre qué hechos constituyen el objeto de la acusacion e
indicando al acusado la direccion del ataque vy las pruebas en que
este se basara, a fin de que el inculpado pueda disponer
adecuadamente su defensa. Por consiguiente, no existe
indeterminacion en la acusacion y no ha generado indefension de
los acusados. Cuestion distinta es si los hechos recogidos en el
escrito constituyen o no las infracciones penales de los articulos
404, 4368 o 295 del CP, y por tanto si se subsumen en los
elementos integrantes del tipo, cuestion a resolver de fondo.

Tampoco pueden compartirse qgque desde un inicio las
acusaciones nNo compendian |la resolucion que consideren
administrativa y causante de la “prevaricacion”, toda vez que al
menos en el escrito del Ministerio Fiscal, aparece recogido en el
hecho segundo y solo describen una de ellas la de 23 de febrero
de 2006, y tal y como posteriormente se analizara en la
acusacion particular se describe pormenorizadamente el acto
complegjo.

Es decir, el citado escrito reune las exigencias precisas
para que el acusado obtenga el conocimiento como sujeto pasivo
gue es del procedimiento, cuales son los hechos concretos en
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los que se atribuye una participacion, lo que ha permitido, como
es de ver, solicitar medios de prueba y participar en ellas,
habiendo podido defenderse de la misma, como efectivamente ha
hecho. Y como recoge la STS de 15 de diciembre de 2016: “no
es constitucionalmente imprescindible que la imputacion quede
plenamente fijada en el acto de imputacion ante el Juez de
Instruccion, pudiendose concretar a lo largo de la instruccion

hasta el escrito de calificaciones provisionales, de manera gue en
la contestacion al mismo el acusado puede proponer las pruebas
gue estime pertinentes v ejercer a partir de ese momento

plenamente su defensa tanto frente a los hechos como frente a
sus calificaciones juridicas, asi como durante el juicio oral ".

Lo mismo hay que argumentar respecto a las restantes
acusaciones, que en cinco folios de hechos concretan Ia
participacion gue entienden llevaron a cabo los acusados por el
delito societario como autores Yy cooperadores necesarios,
legando incluso a especificar en que consiste el dominio del
hecho. A tal efecto comienza con la fijacion de los elementos
juridico penales integrantes del 295 del CP. En su escrito con
fecha de entrada el 29 de diciembre de 2014 subraya “los
hechos concretos de imputacion” a los siguientes: el acusado D.
Fernando Mellet como Director General de la companhia, elevo el
15 de julio de 2005 una propuesta de solucion a la Comision

Ejecutiva, organo ejecutivo formado por una representacion de
los miembros del Consejo de Administracion entre los que se
encontraban los tambien imputados Sres. Rodrigo Torrijos,
Crespo Prieto y Castano Gallego que pasaba por la sustitucion

en la posicion negocial de Sanma, filial del grupo inmobiliario
Sando. A esta iniciativa se habria llegado por el Sr. Mellet como

consecuencia de |las instrucciones recibidas por D. Domingo

Enrigue Castaho quien le habria indicado qgue el grupo Sando

tenia serios intereses en posicionarse en Mercasevilla dada la
reciente modificacion del PGOU gue reconocia una importante
edificabilidad a los terrenos de la Unidad Alimentaria, asi como de
cara al proyecto de futuro traslado de las instalaciones a una
Nnueva ubicacion. La solucion se planteaba, inicialmente, como una
subrogacion de Sando por Larena, asi como una sucesiva opcion
de compra sobre la totalidad de los terrenos del Mercado
Central a adjudicar a dicha entidad. Una vez manifestada la

conformidad por parte de los representantes de Sanma puede

entenderse gue los acuerdos estaban practicamente alcanzados

(...) A pesar de gue inicialmente |la operacion se habia disehado vy
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M,N}ﬁACI consensuado en base a una adjudicacion directa, (...) se decidio
SRARTER por la forma del concurso plublico, desestimando la subasta
publica, opcion que habria sido la__mas ventajosa para los
intereses de la companhia. (...)J Los acusados Rodrigo Torrijos,

Crespo Prieto, Castaho Gallego Y Mellet Jimeénez decidieron la

opcion del concurso pUblico puesto que, como mas tarde se

comprobaria, resultaria una forma en Ja que mas facilmente
podria conseguirse el resultado final pretendido gue no era otro

gue la adjudicacion uUltima a Sanma. (... Por parte de la Comision
Ejecutiva se encargo la elaboracion de los pliegos de condiciones

gue servirian de base al concurso al letrado D. Jorge Pihero
Galvez, y a los tecnicos Dha. Maria Victoria Bustamante y D.
Jose Antonio Ripolles y seria la propia beneficiaria final, Sando,
guien remitiria a la propia Mercasevilla "su" propio modelo de

pliego (.)J. Con la referida condicion Sanma y tambien los hoy

acusados se aseguraban que su oferta en la licitacion partiera
con una importantisima ventaja sobre el resto de licitadores ya
gue era la Unica entidad con la capacidad y solvencia necesaria

para una operacion de esta envergadura_que cumplia el criterio

exigido._ (..) La clausula de limitacion al alza, (...) gravemente
perjudicial gue ha de considerarse para l|los intereses de
Mercasevilla (...)] En esta |limitacion tuvo una muy directa
participacion el acusado Rodrigo Torrijos que, consciente de
capacidad de control en la compahia y dominio del hecho,
claramente mayor inclusive que el del propio Presidente del
Consejo de Administracion el tambien acusado Sr. Crespo
Prieto, impondria en el Consejo de Administracion de 30 de
noviembre, el criterio distinto a los meramente economicistas y
desde luego no especulativos”" que habria de seguirse en el
proceso de licitacion publica que se iba a acometer. Esta finalidad
politica impuesta a una sociedad privada (MMercasevilla)l por el
socio mayoritario (Ayuntamiento de Sevillal a traves de su
representante (el Sr. Rodrigo Torrijos), supone un acto claro vy

notorio de administracion fraudulenta, adoptandose un acuerdo

perjudicial para los intereses de la mercantil, contraviniendo los
mas logicos criterios empresariales que, como decimos, deberian
haber primado sobre los particulares de cualguier representante
politico. (...) Ha resultado acreditado igualmente que, por parte de
los miembros de la Mesa de Contratacion, se efectuo una

valoracion fraudulenta de l|las distintas ofertas presentadas,

manipulando inclusive los informes de algunos de los técnicos a

fin de determinar el resultado buscado. Como consecuencia de
las valoraciones de I|las distintas ofertas, realizaron _una
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forma totalmente fraudulenta escondia una previa adjudicacion vy

los compromisos alcanzados entre los gestores de ambas
entidades, los cuales habian sido mantenidos en secreto v

ocultados a la mayor parte de los consejeros y, por supuesto, a
los accionistas. En definitiva, vy a los efectos gque a esta parte
interesa, los acusados diseharon un proceso de enajenacion del

principal activo de la companhia, (...) para beneficiar a un tercero,
la compahia Sanma. (...)

Y en este caso, ninguna duda existe de la atribucion de los
hechos por parte de Asociacion, que sintetiza las vicisitudes que
entiende que constituyen los elementos del tipo, fijando los
autores, retirando en sus conclusiones respecto a tres de ellos,
asi como la participacion que creer tuvo cada uno de ellos, vy el
perjuicio que entiende se origino a la sociedad. No cabe hablar de
indefension. Basta con leer este resumen de la calificacion
primera para evidenciar que reglan conductas y atribuyen
autorias y en su caso cooperacion, permitiendo a las partes
conocer la infraccion penal enjuiciada y acusada previamente, asi
como emplear los medios precisos para combatirla.

Igual sucede con Mercasevilla y su escrito de 5 de enero
de 2015 gue en su apartado primero y en nueve folios destina a
concretar los hechos que entiende tuvo participacion Fernando
Joseé Mellet Jiménez, Domingo Enrigue Castaho Gallego, Antonio
Rodrigo Torrijos, Gonzalo Maria Crespo Prieto, Jorge Pihero
Galvez, Jose Antonio Ripolles Muhoz, Maria Victoria Bustamante
Sanz, Luis Sanchez Manzano, José Luis Sanchez Dominguez vy
Jose Luis Miro Morales, calificados provisionalmente como de
delito del 436 del Codigo Penal, Y del articulo 404 del Codigo
Penal, entendiendo como autores a los Sres. Fernando Jose
Mellet Jimenez, Domingo Enrigue Castanho Gallego, Antonio
Rodrigo Torrijos, Gonzalo Maria Crespo Prieto, Jorge Pihero
Galvez y Maria Victoria Bustamante Sanz, y en condicion de
extraneus, resultan autores de los citados delitos los Sres. Jose
Antonio Ripolles Muhoz, Luis Sanchez Manzano, Jose Luis
Sanchez Dominguez vy José Luis Miro Morales. A tal resultado,
narra de forma exhaustiva y especificidad: (...)] Fernando Mellet
Jimeénez, en una sesion de la Comision Ejecutiva de Mercasevilla,
propuso, contemplado como estaba el traslado de la unidad
alimentaria en el proyecto de modificacion del PGQOU, ofertar una

opcion de compra por la totalidad de los terrenos de Mercasevilla

SA., lo cual solucionaria el contencioso mencionado
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importante inyeccion economica para la entidad Mercasevilla SA.

(...] se iniciaron en mayo de 2.005 negociaciones entre el Sr.

Mellet con los sehores Luis Sanchez Manzano, Josée Luis
Sanchez Dominguez vy José Luis Miro, representantes del grupo
Sando, que fueron presentados al Sr. Mellet por Domingo

Enrigue Castano (...). Al grupo Sando se le hizo saber por el Sr.

Mellet que I|la adquisicion del derecho de opcion de compra
Nnecesariamente estaria condicionada a la subrogacion en la

posicion que Larena 98 SL (.J).Por lo anterior, y ante la

proposicion, plasmada incluso en un protocolo de intenciones
redactado en connivencia entre el Sr. Mellet v el grupo Sando,

consistente en gue Sanma, filial del grupo antedicho, se
subrogara en el derecho de superficie que ostentaba Larena 98,
obteniendo igualmente una opcion de compra sobre los terrenos
en los que situaba Mercasevilla, es por lo gque el Sr. Mellet
introdujo en la sesion de la Comision Ejecutiva del 28 de junio de
2005 |a posibilidad de concertar la meritada operacion de opcion

de compra, reservandose en ese momento mencion alguna hacia
el grupo Sando. Posteriormente, se_acordo facultar al Sr. Mellet

para convenir en la subrogacion del derecho de superficie y

transaccionar extrajudicialmente con la entidad Larena 98 SL.,

(..]J, v ello a pesar de tener va el Sr. Mellet acordadas con

caracter previo las condiciones de la adjudicacion con el grupo

Sando. En cuanto a la licitacion pUblica, (...) tanto el Sr. Mellet
como el Sr. Rodrigo Torrijos presionaron al objeto de gue se

convocara un concurso en lugar de la subasta, puesto que el

concurso les concedia mayores garantias para predeterminar la

adjudicacion final con quien ya habian adqguirido el compromiso de

adjudicar la opcion de compra. Continuaron llegandose a
redactar un llamado protocolo de intenciones con unas

condiciones parecidas a las que finalmente presento y por las que
le fue adjudicada la licitacion a Sanma. Por la insistencia de los
Sres. Mellet, Rodrigo Torrijas y Castano frente a la reticencia
(..) se acordo la licitacion puUblica mediante concurso con la

confabulacion, habida cuenta los antecedentes obrantes v a los

gue se ha hecho mencion, por parte de los imputados Mellet,

Gonzalo Crespo, Castano, Rodrigo Torrijas, Sanchez
Dominguez, Sanchez Manzano y Miro para que el concurso se
predeterminara de tal manera gue fuese adjudicado a Sanma,
siendo qgque para ello, y con conocimiento expreso de la

predeterminacion de la adjudicacion del concurso, encargaron la

redaccion del Pliego de Clausulas a los tambien acusados Sres.
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personas que, habiendo recibido las instrucciones precisas para

ello, se prestaron a la confeccion del_Pliego de Clausulas al

exclusivo objeto de adjudicar la licitacion a la oferta que

presentara Sanma, finalidad que previamente a la redaccion del
pliego, conocian. (..), y que concluyo en la consumacion del ardid

al haber sido adjudicado el concurso a la entidad a la que se
pretendia beneficiar. (..) reflejandose, por el contrario, en el
Pliego, gue los citados terrenos se encontraban libres de toda
carga, lo que impidio que otros licitantes conocieran la existencia
de este derecho, vy vicio el meritado Pliego, resultando igualmente
perjudicados los intereses economicos de quien me manda, con
lo que el proposito ilicito arguido por los acusados aseguraba su

exitosa culminacion, pues todos ellos fueron plenamente

conscientes de qgue__ninguna otra entidad licitadora ostentara
derecho alguno de tal_naturaleza.(...) En cuanto a la valoracion vy
baremacion de las ofertas, fueron efectuadas por los acusados

Sr. Ripolles y Sra. Bustamante, beneficiando igualmente a
Sanma en penjuicio de los intereses de Mercasevilla SA de una
manera arbitraria, parcial e ilicita vy plegandose a las directrices

cursadas por los otros acusados. De esta forma, en referencia a
la valoracion del precio de la opcion, se beneficio consciente v

fraudulentamente a Sanma (...) los acusados valoraron el citado

derecho otorgando una posicion mas que ventajosa a la
finalmente adjudicataria. En referencia a la oferta economica, (..),
los Sres. Ripolles y Bustamante, siguiendo criterios de los demas

acusados en confabulacion con los empresarios del grupo Sando,

y para beneficiar a éstos, la consideraron temeraria en aplicacion

de la controvertida e inusual clausula de limitacion al alza. (...)] En
fecha 15 de febrero de 2.006, y a propuesta de la Mesa de
Contratacion, en reunion de la Comision Ejecutiva, se acuerda
aprobar la adjudicacion del concurso a Sanma que culmina con el
contrato ya referido de fecha 23 de febrero de 2.006 gue

contiene, una contradiccion absoluta con la valoracion de la

oferta economica que ha sido objeto de adjudicacion, al
considerar la Mesa de contratacion, que asumio integramente el

informe redactado por los Sres. Ripolles y Bustamante como
pago al contado el precio de opcion. Finalmente, cabe destacar
que el Sr. Castano en septiembre de 2.007, tras cesar como
Consejero de Mercasevilla SA., entro a prestar sus servicios con

la categoria de Director en una de las compahias pertenecientes

al grupo SANDOQO.
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Es por ello, que tanto el escrito de calificacion del articulo
B850 como el de conclusiones definitivas (del que no se ha
peticionado nulidad ni infraccion algunal, ha cumplimentado en su
totalidad la funcion de orientar el objeto del procedimiento, previa
fijacion en el auto de apertura del juicio oral, precisando que
hecho o hechos constituyen el objeto de la acusacion e indicando
a los acusados la direccion de la ofensiva y las pruebas en que
estos se basaran, a fin de que todos los inculpados conozcan
desde un inicio de los hechos objeto de investigacion, han
dispuesto adecuadamente su defensa. Insistimos, no existe
indeterminacion del escrito, ni de los hechos punibles. Los
acusados se han percatado de los sucesos imputados, con su
posibilidad de defensa, sin que exista deficiencia formal, sin que
se trate de meras referencias genéericas, de forma que no
procede la nulidad de los escritos y de lo actuado.

No nos hallamos en el supuesto blandido por |la defensa del
Sr. Crespo como artilugio juridico destinado a la nulidad de las
acusaciones. Basta con leer el auto de 19 de julio de 1997 para
comprobar gque no se trata de simples comentarios generales,
sin gue pueda empunar como base |la ausencia de hechos
concretos, dado que las acusaciones fijan y describen actos vy

omisiones sobre los que especificamente basan sus
responsabilidades. Reiteramos, no existe ausencia de hechos
concretos vy fijados, exponiendose una acusacion criminal,
habiendo sido Iinformados todos de los hechos objeto de
acusacion, previa imputacion, con un auto de PROA

suficientemente detallado, vy AJO que contiene todas y a cada
uno de los hechos objeto de acusacion, asi como los tres
escritos de calificacion, sin que pueda apreciarse acusacion vaga,
tacita, imprecisa habiendo facultado a todos |los acusados
conocer la causa por la que se hallan en este procedimiento
penal, habiendo dispuesto y disfrutado de los mecanismos de
defensa, al conocer desde el momento procesal oportuno el
sustrato factico atribuido a cada uno de los acusados, ya sea
individualmente ya sea en conjunto, como previo concierto o
confabulacion, como emplea Mercasevilla.

Procede desestimar esta cuestion previa. En la STS de
4/03/2009 no se requiere gue el relato factico tenga que ser
exhaustivo, es decir, un relato minucioso vy detallado o
pormenorizado, porque las exigencias del principio acusatorio son
materiales.
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Y la STS de 2 de junio de 2016: “Con respecto a /os
requisitos del principio acusatorio, el Tribunal Constitucional tiene
declarado que este principio 'admite y presupone el derecho de
defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad de
contestacion o rechazo de la acusacion. Provoca en el proceso
penal la aplicacibn de la contradiccion, o sea, el enfrentamiento
dialéctico entre Ilas partes, y hace posible el conocer /los
argumentos de la otra parte, el manifestar ante el Juez /os
propios, el indicar los elementos fActicos y juridicos que
constituyen su base, y el ejercitar una actividad plena en e/
proceso”" (STC 53/1987).

Y en la misma direccibn se pronuncia el supremo intérprete
de la Constitucion cuando afirma que "nadie puede ser condenado
s/l no se ha formulado contra &l una acusacion de la que haya
tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria,
estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse
dentro de Ilos términos del debate, y tal como han sido
formulados por la acusacion y la defensa, o cual, a su vez,
significa en Ultima instancia que ha de existir siempre correlacion
entre la acusacion y el fallo de la sentencia”" ({ SSTC 11/18992 ,
g95/1995 , 36/19965 , 225/1997 v 302/2000 1. También
argumenta el Tribunal Constitucional que "el debate procesal en e/
proceso penal vincula al Juzgador, impidiéndole excederse en los
términos en que viene formulada la acusacion o apreciar hechos
O circunstancias que no han sido objeto de consideracion en la
misma, ni sobre las cuales, por lo tanto, el acusado ha tenido
ocasibn de defenderse" ( SSTC 205/1989 , 11681/1994 y
225/1997 J).Por Ultimo, el principio acusatorio implica que "nadie
puede ser condenado en un proceso penal si Nno se ha formulado
previamente contra &l una acusacion suficientemente
determinadsa , por quien puede iniciar el proceso y mantener la
pretensibn acusatoria, de la que haya tenido oportunidad de
defenderse de manera contradictoria ( SSTC 95/7995 y
302/2000 J. Y advierte, en igual sentido, que el art. 24 de Ia
Constitucion prohibe /los escritos de calificacion imprecisos,
vagos o insuficientes (SSTC S/1982, 20/1987 v 87/2001), por
lo gque deben rechazarse las [/lamadas acusaciones tacitas o
implicitas (SSTC 1683/1986, 319/1994 v 230/19397). Y en la
sentencia del Tribunal Constitucional 2899/2008 , de 23 de
octubre , al tratar en la via de amparo el derecho a ser
informado de |la acusacion que se anuda en |la demanda al
caracter "confuso e inconcreto" del escrito de acusacion

/]
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M,N};ﬁACI presentado por la querellante, argumenta el TC que "forman
SRARTER parte indudable de las garantias que derivan del principio
acusatorio las que son contenido del derecho a ser informado de
la acusacion", derecho que encierra un "contenido normativo
complejo" cuya primera perspectiva consiste en la exigencia
constitucional de gque el acusado tenga conocimiento previo de la
acusacion formulada contra &el, en téerminos suficientemente
determinados , para poder defenderse de ella de manera
contradictoria ([ SSTC 12/1981, de 10 de abril ; 95/1995, de
19 de junio ; y 302/2000, de 11 de diciembre ). Esta exigencia
se convierte asi en un instrumento indispensable para poder
ejercitar el derecho de defensa, pues mal puede defenderse de

algo quien no sabe qgué hechos en concreto se le imputan.
Hemos sehalado también que, a efectos de figcibn de /a3
acusacibn en el proceso, el instrumento procesal esencial es el
escrito de conclusiones definitivas, el cual debe contener 'los
hechos relevantes v esencigles para efectusr wuna calificacion
juridica e integrar un determinado delitc", que es /o que ha de
entenderse ‘por hecho punible a los efectos de /la necesidad
constitucional de conocer la acusacibn para poder ejercer el
derecho de defensa " (STC 87/2001, de 2 de abrill. Por eso,
sigue diciendo la referida sentencia 299/20065 , no es conforme
con la Constitucion ni la acusacion implicita, ni la tacita, sino que

la acusacibn debe ser formulada de forma expresa y en términos
que no sean absolutamente vagos o indeterminados ( SSTC
919582, de 710 de marzo ;| 1682/1986, de 717 de diciembre ;
1771989, de 30 de enero ; 358/1995, de 29 de noviermmbre
19965 , de 11 de marzo;, 87/2001, de 2 de abril ; v 33/20023,
de 13 de febrero J.La doctrina que se acaba de exponer ha sido
también acogida en numerosas sentencias por la Sala 2° del
Tribunal Supremo. Y asi, en las resoluciones que se han ido
dictando al respecto se afirma que el juez penal no puede
pronunciarse sobre hechos no aportados al proceso y que no
han sido objeto de acusacion, imponiéndose como exigencia de
cardcter material que el acusado conozca con claridad y
precision los hechos objeto de la acusacion (STS 865/1997, de
13-6). Y especifica también que Ilas conclusiones definitivas
constituyen la cuestion a dilucidar, el terma, los limites del juicio vy
la vinculacion del Tribunal, integrando el apoyo basico para la
construccion de la sentencia (SSTS 18-11-19917; 1/1997, de
28-10; v 12592000, de 13-7). (..) Esta jurisprudencia sobre
las exigencias procesales del principio acusatorio sblo se ve

aligerada en su rigor y exigencia por la distincibn entre hechos
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M,N}TﬁACI nucleares o basicos del tipo delictivo y hechos totalmente
SRARTER accesorios o periféricos, que en realidad sblo aderezan o
complementan la narracion histbrica sin afectar a su esencia. En
lo que concierne a estos Ultimos el Tribunal Supremo se muestra
mucho méas flexible v abierto en sus criterios, de tal forma que si
bien con respecto a la base factica de la acusacion el juzgador no
puede introducir en la sentencia ningln hecho nuevo en perjuicio
del reo que antes no figurara en la acusacibn, si permite, en
cambio, ampliar los detalles o circunstancias de /o ocurrido
conforme a la prueba practicada en el plenario en aras de una
mayor claridad expositiva o de wuna mejor comprension del
supuesto de hecho enjuiciado ( SSTS 6692001, de 18-4 ;| y
12232001, de 19-6, entre otras muchas)

Se adiciona gue se ha producido una modificacion de los
escritos de conclusiones, sin que las defensas, hayan entendido
que estos le hubieren ocasionado indefension. Y es por ello, que
al desarrollar las acusaciones el bosquejo general incriminatorio
en la descripcion de hechos concretos del escrito de acusacion
tanto pUublica como privada no puede entenderse que existan
omisiones irresolubles ni que los anhadidos sean inadecuados
desestructurados y carentes de sistematizacion, de forma que
Nno se ha generado una indeterminacion, inseguridad en las
pretensiones constitutivas de los elementos integrantes de los
diversos tipos penales.

5.- NULIDAD DE LO ACTUADO POR DECLARACION
COMO TESTIGO DE MARIA VICTORIA BUSTAMANTE,
PREVIA A SU DECLARACION COMO INVESTIGADA.

La acusada Maria Victoria Bustamante presto declaracion
como testigo con las advertencias de los arts. 434 y ss. de la
LECr en los folios 602-605, si bien no existe vulneracion del art.
25,2 del CP vy de los arts. 118, 520, 309 v 789 de la LECR.

El dia 27 de abril de 2009 se incoan diligencias previas,
resultando que de los autos el Juzgado de Instruccion, ab initio,
se entendio que so0lo existian indicios racionales de criminalidad
contra Fernando Mellet Jimenez, Daniel Ponce Verdugo, Regla
M® Pereira Baus y Antonio Rivas Sanchez, acordandose el dia
17 de julio de 2009 diligencias de investigacion, resultando que
tanto Fernando Mellet (28 de julio de 2009) como Daniel Ponce
(30 de julio de 2009) se acogen a su derecho a no declarar vy el
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M,N}ﬁACI mismo dia 28 de julio, tras |la declaracion de Fernando Mellet se
SRARTER dicta providencia acordando la declaracion testifical de Joseé
Antonio Ripolles Muhoz y Maria Victoria Bustamante Sainz,
técnicos que elaboraron el informe de estudio y valoracion de las
ofertas para |la adjudicacion por concurso de un derecho de
opcion de compra de parcela de Mercasevilla y a Jorge Pihero
Galvez, por entender inicialmente por el Juzgado de Instruccion
gue la actuacion de ambos tecnicos se limito a lo expuesto en su

providencia.

En la misma fecha se procede a la declaracion testifical del
Sr. Ripolles, quien a preguntas de un querellante aclara que:
“Que el declarante no recuerda si diferia mucho el cronograma
encargado al estudio de arquitectura y el contenido en la oferta
de Sando. Que los téecnicos, el declarante, Jorge Pihero y una
técnica de urbanismo del Ayuntamiento, estudiaron una a una las
ofertas presentadas en el concurso publico, sin tener en cuenta
todo lo que hubieran podido elaborar con anterioridad”, sin que
mencionara expresamente a Maria Victoria Bustamante, qguien
procedia inmediatamente a prestar declaracion como testigo.

Si bien en la citada declaracion, la Sra. Bustamante, tras
prestar juramento o promesa, comienza con sus
manifestaciones para lo que fue citada, para dar explicacion de
los informes previos a su intervencion vy la valoracion del
concurso, dando explicacion de ello, si bien admitiendo su
participacion en la elaboracion del pliego de condiciones para el
concurso, especificando que llevo a cabo un informe inicial al
concurso y haciendo un avance y estudio sobre todos los pasos
gue habia que dar para el traslado de Mercasevilla, continuando
con la admision de su participacion en un borrador del pliego de
condiciones que remitio por correo electronico a Jorge Pihero,
gue lo iba corrigiendo previa consulta de la declarante con el
citado Sr. Pihero y con Femando Mellet. Que al borrador final le
dio el visto bueno el Secretario del Ayuntamiento, aclarando el
contenido de las clausulas controvertidas, como la de limitacion
al alza.

Y tal es la conviccion inicial de su Nno participacion por parte
del Juzgado de Instruccion que, el 30 de julio, al recibir
declaracion de imputada a Regla Pereira (folio 591 y ss.) se
anaden preguntas sobre si existe o no conocimiento de Enrique
Castano, Antonio Rodriguez Torrijos, Alfonso Mir y Manuel

Marchena, sin gue se mencione en la declaracion a Maria
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Pero es mas, basta con comprobar que el dia 7 de agosto

de 2009 se presenta escrito por parte de Jorge Pinhero al
Juzgado en el gque literalmente se expone: “Posteriormente, sin
embargo, la Direccion de la Sociedad me encargo la redaccion del
Pliego de Condiciones en estrecha colaboracion con los
cualificadisimos técnicos que ya estaban interviniendo ((Dha.
Victoria Bustamante, funcionaria de la Gerencia de Urbanismo, vy
D. Joseé Antonio Ripolles, economista, ambos con dilatada
experiencia en concursos publicos, la primera por la preparacion
de los mismos y el segundo por su frecuente intervencion
profesional en ellos), asi como con los servicios juridicos de la
Empresa Nacional Mercasa Mas adelante me referire al modo en
gue fue confeccionado dicho Pliego de Condiciones. (....)JComo vya
he adelantado, aunque |la redaccion formal del Pliego me fue
encomendada, el propio encargo partia ya de la base de que algo
tan complejo requeria de |la colaboracion maxima posible de los
técnicos y expertos de los entes implicados (a propia
Mercasevilla S.A., con sus técnicos propios o contratados, y sus
socios Excmo. Ayuntamiento de Sevilla y Empresa Nacional
Mercasa, con los respectivos servicios juridicos) y por ello ya de
entrada se determino que M?® Victoria Bustamante, tecnica de la
Gerencia de Urbanismo, de altisima formacion juridica en materia
de contratacion pUblica y de amplisima experiencia en Ila
preparacion de concursos publicos, me proporcionase, como lo
hizo, modelo de Pliegos de Condiciones de concurso publico para,
con su ayuda constante e inestimable, bajo su inmediata vy
continua supervision y con la intervencion de muchos otros
expertos, adaptario al supuesto concreto de gque se trataba”. Y
llega en su escrito a exponer que la “elaboracion del Pliego fue
el resultado de una labor conjunta de muchas personas, todas
ellas mas expertas que el exponente en Derecho Publico, (....)
reiterando nuevamente |a participacion de Maria Victoria
Bustamante, subrayando que respecto a Maria Victoria
Bustamante, si bien no puedo recordar en que momento fue
incorporada, si que recuerdo perfectamente I|las siguientes
circunstancias, que fue aportada por D" Victoria Bustamante,
aungque ignoro si por propia iniciativa o por la de la Direccion
General de Mercasevilla o la de tercero, y gue le argumento
siempre que esa clausula era absolutamente habitual en toda
clase de concursos pUblicos de caracter administrativo vy qgque
ella misma la habia utilizado con esa habitualidad, en lo que
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estuvo de acuerdo siempre D. José Antonio Ripolles”.

Se procede a la union de documental y practica de
declaracion de imputado a Jorge Pihero el dia 25 de septiembre
de 2009 en la gue, nuevamente, tras el escrito de agosto de
2009, incluye a Maria Victoria Bustamante como la autora del
pliego de condiciones bastando con analizar sus declaraciones a
las preguntas, especialmente la numero 11, en la afirma sin
género de dudas que Mellet le informo que tendria el apoyo
continuo de la Sra. Bustamante; en la 12 : “Que en la ideacion
y elaboracion de la clausula del alza desproporcionada no tuvo
intervencion alguna. Y en la segunda, esta seguro que en el
borrador que le paso la Sra. Bustamante ya venia la clausula de
titularidad previa si bien no puede recordar si en reuniones
posteriores se pudo haber hecho alguna ampliacion o
modificacion de la redaccion de la misma y 13 ; “ Que ademas la
Sra. Bustamante le manifesto que en la practica dicha clausula
era habitual en los concursos y el Sr. Ripolles no se opuso nunca
a la misma y en este sentido quiere aportar tres pliegos de
condiciones de otros concursos donde se recoge la referida
clausula. Que en relacion a la clausula de titularidades previas el
compareciente no la considera en modo alguno injusta ya que el
titular de cualquier derecho de ocupacion sobre los terrenos de
Mercasevilla, que con el nuevo plan de ordenacion urbana iba a
destinarse a uso residencial, iba a perder ese derecho y merecia
una compensacion. Y a preguntas del Letrado del Sr. Mellet:
“Que segun cree el declarante M. Victoria Bastamente y el Sr.
Ripolles, fueron nombrados por indicacion del Presidente de
Mercasevilla Don Gonzalo Crespo Prieto para la contribucion que
tuvieron en la elaboracion del pliego de condiciones. Y esta
seguro que fue nombrado por dicho Presidente para la valoracion
de las ofertas. Incluso a su propia defensa responde “Que los
modelos de pliegos de condiciones que ha aportado en los que se
incluye la clausula de alza desproporcionada se han sacado de
Internet y la persona que se lo ha dado le ha dicho dicen gue
proceden de la Gerencia de Urbanismo de Sevilla”.

En la declaracion de imputado del Sr. Pinero,
posteriormente se une documentacion relativa a Pliego.

Y todo ello, conlleva a la necesidad de dictar auto de 25 de
septiembre de 2009, tras el escrito de Jorge Pihero,
especialmente de 7 de agosto de 2009) y de su declaracion, por
el que se dicta auto en el que se acuerda la declaracion como
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otras diligencias de instruccion, acordando su declaracion para el

dia 22 de octubre de 2009.

Las actuaciones llevadas a cabo el dia 1 de octubre de
2009, folios 824 y ss. tras auto de la misma fecha se
encuentra asistida de su Letrado ((folios 824 y 825), con
anterioridad a su declaracion, si bien teniendo en cuenta la
providencia por |la que mutaba su status, de ahi que se
garantizaron sus derechos de defensa.

No existe infraccion del art. 24 CE ni del 775 de la LECR,
prestando declaracion el dia 5 de octubre de 2009 (folio S04 vy
ss.), acogiendose a su derecho a no declarar.

La sentencia del Tribunal Constitucional 126/2011, de 18
de julio ( RTC 2011, 126 7, reiterando y extractando la doctrina
anterior sobre el derecho de defensa en la fase de instruccion
(ES5TC 14/1999, de 22 de febrero ( RTC 18999 ,74)
;, 1892000, de 31 de enero ( RTC 2000, 19 ) ; 682001, de
17 de marzo ( RTC 20017 , 68J ; yv 87/2001, de 2 de abril (
RTC 2001, 87 J] J, recuerda que la posibilidad de ejercicio del
derecho de defensa contradictoria ha sido concretada por este
Tribunal en tres reglas ya clasicas ( STC 273/1993, de 20 de
septiembre ( RTC 1993, 273 7 J:

alJ Nadie puede ser acusado sin haber sido, con
anterioridad, declarado judicialmente imputado. bl Como
consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado sin haber
sido oido con anterioridad a la conclusion de la investigacion. cl
No se debe someter al imputado al régimen de
las declaraciones testificales, cuando de las diligencias
practicadas pueda facilmente inferirse que contra &l existe la
sospecha de haber participado en la comisibn de wun hecho
punible, yva gque la imputacibn no ha de retrasarse mas alla de lo

estrictamente necesario. Ahora bien, si las leyes procesales han
reconocido, y este Tribunal recordado, la necesidad de dar
entrada en el proceso al imputado desde su fase preliminar de
investigacion, lo es sblo a los fines de garantizar la plena
efectividad del derecho a /la defensa y evitar que puedan
producirse contra &/, aun en la fase de investigacion, situaciones

materiales de indefension. Pero la materialidad de esa
indefension exige wuna relevante y definitiva privacion de las
facultades de alegacibn, prueba y contradiccibn que desequilibre
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la posicibn del imputado”.

Y el Tribunal Constitucional en su sentencia de 5 de julio de
2012: “Razona el brgano judicial con base en /las SSTC
186/1990 , 100/1996 , 149/18997 v otras citadas por éstas,
conforme a /las cuales una de las garantias del derecho al
proceso justo reside en que el sometido a un proceso penal
adquiera la condicibn de imputado para conocer los hechos que
se le imputan antes de ser acusado, que el Juez instructor esta

obligado a oir al acusado antes de cerrar la instruccibn e

lustrarle de sus derechos, asi como que no se puede

recibir declaracion testifical cuando de las diligencias pueda
inferirse la sospecha de que el declarante ha participado en el
hecho punible. (... )Sostiene el brgano judicial proponente que una
de las reglas estructurales del proceso penal de adultos exigidas
por el derecho al proceso con todas /las garantias en nuestra
Jjurisprudencia constitucional (citando las SSTC 186/1990, de 15
de noviembre ; 100/1996, de 11 de junio ; 149/18997, de 29 de
septiembre , entre otras), es la relativa al derecho que tiene toda

persona a no _ser gcusado formalmente sin haber adquirido con

caracter previo durante la instruccibn la condicibn de imputado

a los efectos de que se le dé a conocer el hecho punible que se le

imputa v ejercer su defensa sin limites desde ese momento ,

para que se le ilustre de sus derechos v especialmente del de ser

asistido de letrado v para poder exponer su versibon exculpatoria

ante el Juez instructor. (...JSostiene el brgano judicial proponente

que una de las reglas estructurales del proceso penal de adultos
exigidas por el derecho al proceso con todas las garantias en
nuestra Jjurisprudencia constitucional (citando las S&5TC
186/1990, de 15 de noviembre ; 100/19965, de 171171 de
Jjunio ; 149/1997, de 29 de septiembre , entre otras), es /a
relativa al derecho que tiene toda persona a no ser acusado
formalmente sin haber adquirido con car&cter previo durante la
instruccion la condicibn de imputado , a los efectos de que se le
dé a conocer el hecho punible que se le imputa y ejercer su
defensa sin limites desde ese momento , para que se le ilustre
de sus derechos y especialmente del de ser asistido de letrado y
para poder exponer su version exculpatoria ante el Juez
instructor. (.. JEn definitiva, si, como recuerda la ya citada STC
182005, de 1 de febrero, FJ 5, lo gque se persigue con las
exigencias asociadas al art. 24.2 CE que deben cumplirse en la
fase de instruccibn es "garantizar la efectividad del derecho a /a
defensa y de evitar que puedan producirse contra la persona
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inculpada en una causa penal, alin en fase de instruccibon judicial,
situaciones materiales de indefension [ STC 68/2001, de 17 de
marzo , FJ 3 cl; en el mismo sentido, SSTC 149/18997, de 29
de septiemmbre, FJ 2 ; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 6 cl;
19/2000, de 31 de enero , FJ 5 b); 87/2001, de 2 de abril, FJ
3; 174/2001, de 26 de julio, Fd 4 ; y 70/2002, de 3 de abril ,
FJ 471”.

Por otro lado, la de investigado es una situacion temporal-
juridica; y procesalmente puede ser precursora de la acusacion,
y dado que es evidente que imputar significa la atribucion a una
persona de hechos que pudieran ser constitutivos de delito, la
declaracion en concepto de tal adquiere una importancia vital en
cuanto al derecho de defensa, puesto que desde ese Mmomento
Nno cabe duda alguna de |la condicion del imputado, superior a la
del mero sospechoso, que le hace acreedor de las garantias
procesales necesarias en evitacion de la indefension. Ademas, es
una declaracion constante del Tribunal Constitucional la de que
Nno se debe someter al imputado al regimen de las declaraciones
testificales cuando de las diligencias practicadas pueda facilmente
inferirse que contra el existe la sospecha de haber participado en
la comision de un hecho punible, bien por figurar asi en cualquier
medio de iniciacion del proceso penal, por deducirse del estado
de las actuaciones o por haber sido sometido a cualquier tipo de
medida cautelar o acto de imputacion formal, ya que Ia
imputacion Nno ha de retrasarse mas alla de lo estrictamente
necesario pues, estando ligado el nacimiento del derecho de
defensa a la existencia de la imputacion, articulo 118 de la Ley
Procesal Penal, se lesiona tal derecho fundamental si el
instructor retrasa arbitrariamente la puesta en conocimiento de
la imputacion, lo cual en definitiva propicia una conducta procesal
contraria al articulo 24 de |la Constitucion que ademas incide en
la «prueba prohibida» del articulo 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial . En conclusion, el instructor no puede eludir,
mediante el retraso de la puesta en conocimiento de la
imputacion, gue el sujeto pasivo asuma el «status» de parte
procesal (Sentencias del Tribunal Constitucional de 3 mayo 1893
[RJ 1993\1521 vy varias mas de 19 abril 1993 [RTC 1993\1291.
(ST de AP de Castellon de 30 de diciembre de 2016)

Y en este caso, inicialmente no existian indicios racionales
en la persona de Manria Victoria Bustamante, ni se ha retrasado
de manera arbitraria, siendo que tras el escrito de 7 de agosto
de 2009, vy la declaracion del Sr. Pihero, en el mes de
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gue concurra intento de eludir que Maria Victoria Bustamante
conociera su imputacion, hasta el limite que la diligencia se

practica en octubre de 2009.

Se desestima esta cuestion previa.

6.- PRESCRIPCION DEL DELITO SOCIETARIO.

El Acuerdo General de Pleno no jurisdiccional de la Sala |l
del TS de 29 de abnril de 18997/, sustento que
los plazos sehalados para |la prescripcion de los delitos, en
funcion de las penas que pudieran corresponderles, venian
determinados por las penas senaladas en abstracto, teniendo en
cuenta las posibilidades punitivas derivadas del caso concreto.
Con posterioridad, el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 18 de
diciembre de 2008 recogico que " Para /a determinacion
del plazo de prescripcion del delito habrad de atenderse a la pena
en abstracto senalada al delito correspondiente por el legis/lador,
teniendo plena vigencia el Acuerdo de fecha 29 de abril de
717997", lo que se ha reflejlado en nuestra Jurisprudencia
indicando gue no debe tenerse en cuenta el grado en que el delito
fue cometido (consumacion o tentatival, ni la participacion
concreta del acusado (autoria o complicidad necesaria o no
Nnecesarial, ni -menos alun- la concurrencia de circunstancias
genéricas atenuantes o agravantes (STS 7/2010, de 22-1.
(STS de 24 de noviembre de 201 6].

Es preciso determinar el momento en el que la infraccion
penal se encuentra consumada, a los efectos de fijar el comienzo
del computo: “ La STS de 26 de enero de 201 7:
“Efectivamente, el articulo 295 no exige para cumplir las
exigencias del tipo objetivo la realizacibn de varios actos. Es
posible, sin embargo, dado su tenor literal, (...dispongan
fraudulentarmmente de /os bienes de |a sociedad o contraigan
obligaciones...]), apreciar una unidad tipica de accibn cuando,
establecida una determinada finalidad, el autor la ejecuta a través
de varias acciones unidas por la obtencibn de aqguel objetivo y
ligadas por un vinculo temporal, aunque cada una de ellas fuera
suficiente para determinar la consumacion del delito. No serg asi
s/ cadsa accibn, resulta facilmente identificable, responde a una
finalidad o motivacion diferente y se independiza de las otras en

su ejecucion, de forma que la primera accibn se interrumpa,
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alcanzada y agotada su finalidad, y en un momento posterior se
aprovecha la idéntica ocasibn para realizar otra accibn similar,
aunque distinta, ejecutada, a su vez, en uno o varios actos. For
otro lado, dando mayor relevancia a otros aspectos se ha
negado que el periodo de un ano entre uno y otro acto sea
decisivo para excluir el delito continuado (STS5 n° 10322013, de
19 de diciembrel, siempre que los dem&s datos apreciables

revelen la concurrencia de los requisitos exigidos por la ley. De la
misma forma, tampoco impedirad la apreciacibn de wuna wunidad
tipica de accibn, siempre que ese Ilapso temporal nNno sea
demostrativo de la interrupcibn de /la primera o primeras
acciones y del inicio y desarrollo independiente yv separado de las
posteriores.”

Y la 8STS de 20 de mayo de 2016: “As/ se estima en
la 8TS 517/2013, de 17 de junio, y se ratifica en la STS
E56/2013, de 22 de julio , que la diferencia entre ambas figuras
radica en que en laadministracion desleal se incluyen Ilas
actuaciones abusivas y desleales de los administradores que no
comporten necesariamente expropiacion definitiva de los bienes
de que disponen, en beneficio propio o de tercero, y en la
apropiacion indebida se incluyen los supuestos de apropiacion
genuina con "animus rem sibi habendi" v /la distraccion de dinero
con pérdida definitiva para la sociedad”, siendo esta diferencia la
que justifica la reduccibn punitiva, que en ningln caso resultaria
razonable si las conductas fuesen las mismas y sin embargo se
sancionasen mas benévolamente cuando se cometen en el
ambito societario, por su administrador. En consecuencia, en el
caso actual, y con ain en el supuesto de que el recurrente
pudiese haber aceptado el descuento de las facturas libradas por
la empresa del otro condenado, referidas a obras no realizadas,
con la finalidad de favorecer su financiacion, pero sin animo de
pérdida definitiva del dinero transferido al patrimonio de la
segunda empresa, el delito de administracion desleal se consuma
igualmente, pues la consumacion solo requiere la realizacion de la
actividad desleal, y la consiguiente produccibn de wun perjuicio
econbmico evaluable”,

En este caso, se desprende, como despues veremos que
existe una unidad tipica de accion que da lugar a un solo delito,
gue se entiende consumado en la del dia 15 de febrero de 2006,
fecha en la que la Comision Ejecutiva aprobo por unanimidad, la
propuesta de adjudicacion a favor de Sanma, efectuada por la
Mesa de Contratacion ((F. 2843 a 2849). Y ultimo hecho

/]
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Fiscal y acusacion particular como atribuible al organo societario.

La Asociacion Sindical Empresarial de Mayoristas
asentadores de Frutas, Verduras y Hortalizas de Sevilla se
persono en el procedimiento el 10 de marzo de 2011, (folio

8168) en su condicion de accionista de Mercasevilla y como
parte penrjudicada, esgrimiendo que ya estaban en los autos
como imputados D. Fernando Mellet Jimenez, D® Maria Victoria
Bustamante Saiz, D. Jose Antonio Ripolles Muhoz, D. Luis
Sanchez Manzano, D. Gonzalo Crespo Prieto Y D. Domingo
Enrigue Castaho Gallego, y otros, dirigiendo adicionalmente en su
denuncia frente a D. Antonio Rodrigo Torrijos, en su calidad de
vicepresidente y miembro de la Comision Ejecutiva de la entidad
Mercasevilla, S.A. Al mismo tiempo es de valorar que el
Mlinisterio Fiscal, entiende que para el caso de gue no concurran
los presupuestos basicos de los fraudes y exacciones ilegales si
son subsumibles dentro del delito societario del 2895 del CP,
analizando que lo Unico que distingue una u otra accion lo es el
caracter mercantil o no de la entidad Mercasevilla, de manera
que la imputacion de esa accion existe desde un inicio,
independientemente de la nomenclatura empleada para tipificar la
accion, toda vez que se imputan hechos y acciones u omisiones
pero Nno concretamente tipos penales, hasta los momentos de
los escritos de calificacion.

Si partimos de la fecha de consumacion, la de 15 de
febrero de 2006 y las penas previstas en el art. 295 del CP,
prescribe a los 5 ahos (art. 295 CP en relacion con el art. 131
p. 1 CP), la infraccion penal no se encuentra prescrita. El
Ministerio Fiscal formula acusacion contra Fernando Mellet
Jimeénez, Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo Crespo Prieto, Maria
Victoria Bustamante Sainz, Domingo Enrigue Castaho Gallego vy
Jorge Pinero Galvez y como cooperadores necesarios, Jose
Antonio Ripolles, Luis Sanchez Manzano, Luis Sanchez
Dominguez y José Luis Miro Morales, retirando en el mismo acto
contra Antonio Rodrigo Torrijos. Y la Asociacion reitera en su
escrito de conclusiones contra Antonio Rodrigo Torrijos, Gonzalo
M. Crespo Prieto, José Luis Sanchez Dominguez.

Hay que comprobar en cada uno de los acusados el
momento en que el procedimiento se dirige contra el presunto
culpable (art. 132.2 del CP), a los efectos de analizar si la
infraccion penal se hallaba o no prescrita, teniendo en cuenta la
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SRARTER 5/2010 de 22 de junio, de forma resulta gue solo los actos
judiciales de intermediacion de caracter persecutorio tienen
efecto interruptivo, de todo ello se infiere que ningun otro acto
de parte tiene tal efecto, sino solo la resolucion judicial de
caracter prosecutorio y sustancial, [ Ver las SSTC 29/2008, 20
de febrero , 195/2009 de 28 de septiembre ; 2016/2009 de
23 de noviembre , 59/2010, de 4 de abrily 133/2011, de 18
de julio que reitera la doctrina de la STC 63/2005 de 14 de
marzo J, propio de una puesta en marcha del procedimiento
reveladoras de que el tramite procesal avanza superando la
inactividad y la paralisis, de modo que las decisiones o diligencias
puramente formales, inocuas o intrascendentes gue no afecten
al avance del procedimiento, no pueden ser tomadas en cuenta a
efectos interactivos.

Y es por ello, preciso subrayar qgue resoluciones
sustanciales se han originado inicialmente para evitar o no la
prescripcion del delito societario:

e Fernando Mellet la causa se dirige frete a el por auto
de 27 de abril de 2009 (folio 1) y se recibe
declaracion el 28 de julio de 2009 (folio 150 vy ss.),
asi como auto de B de octubre de 2009 (folio
108083 vy ss.), auto de 15 de octubre de 2009,
declaracion el 22 de octubre de 2009 (folio 1269 vy
s), y de 2 de julio de 2010 (folio 5786 vy ss.).

e Gonzalo M. Crespo Prieto, auto de 10 de diciembre
de 2009 (folio 316868) en la que se acuerda su
imputacion recibiendose declaracion el 29 de enero de
2010 (folio 3722).

e« Maria Victoria Bustamante Sainz: auto de 25 de
septiembre de 2009 (folios 741 vy ss.) y declaraciones
5 de octubre de 2008 (folios 904 vy ss.), 11 de
noviembre de 201 3 (folios 12340 vy ss.).

e Domingo Enrigue Castahno Gallego: auto de imputacion
formal el 2 de noviembre de 2009 (folio 1921 vy ss.),
declaracion el 17 de diciembre de 2009 (folios 3208
vy ss.), v 11 de noviembre de 2013 (folios 12.342 vy
ss.).

e Jorge Pihero Galvez, previamente citado como
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declaracion como investigado gque se practica el 25 de
septiembre de 2009 (folios 724 y ss.) asi como
imputacion por auto de B de octubre de 2009 (1083

y ss.).

o Jose Antonio Ripolles: auto de 25 de septiembre de
2009 (folio 741 y ss.) y declaraciones el 5 de octubre
de 2009 (folio 908 vy ss.), v de 22 de octubre de
2010 (folios 36881 y ss.).

e Luis Sanchez Manzano, auto de imputacion de 1 de
diciembre de 2009 (folio 31 36) y declaracion el 29 de
enero de 2010 (folios 3385 v ss.).

o Luis Sanchez Dominguez: auto de 1 de diciembre de
2009 (folio 31368 y ss.) y declaracion de 22 de
febrero de 2010 (folio 36875 vy ss.).

e vy José Luis Miro Morales: auto de 1 de diciembre de
2009 (folio 3136) y declaracion el 8 de febrero de
2010 (folios 3461 vy ss.).

Tratandose de un delito cometido con anterioridad a la
reforma de la LO 5/2010 habra de estarse a los citados plazos
de prescripcion. El art. 295 fijaba penas de seis meses a cuatro
anos o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido, y conforme
al art. 132 en la anterior redaccion la infraccion penal prescribia
a los cinco para penas privativas de libertad por mas de tres vy
gue no exceda de cinco, teniendo en cuenta la regla del art.
132.3, se esta a la que exige mayor plazo de prescripcion,
siendo de 5 ahos. El auto del TS de 28 de enero de 2017
cuando trata sobre administracion desleal del anterior 295 lo fija
en 5 anos, para hechos cometidos antes de 2010.

Es por ello, que para estos acusados la infraccion penal no
se encuentra prescrita, sin que proceda el analisis respecto a
Rodrigo Torrijos por haberse retirado acusacion por ambas
pUublica y particular en relacion a esta infraccion.

Y desde que se recibe declaracion de investigado la causa
Nno ha estado inactiva durante 5 anos, sin penrjuicio de las
dilaciones indebidas o cuasi prescripcion esgrimida por las
partes.

Se desestima nuevamente esta oposicion.
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7.-_DILACIONES INDEBIDAS, no es una cuestion previa,
sino una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal,
que ha sido alegada por las partes tanto en los escritos de
conclusiones provisionales como en definitivos, y solo procede su
examen tras el estudio de los elementos del tipo penal, la autoria
y con ello, con la correspondiente sentencia condenatoria.

8.- EXISTENCIA DE TRANSCRIPCIONES GRABADAS Y
SU PRONUNCIAMIENTO EN LA STS DEL TS DE OCTUBRE
DE 2014.

Ya en sentencia del TS de 168 de mayo de 2014 se
pronuncia sobre la nulidad de la transcripcion de una grabacion
unida relativa a la conversacion mantenida entre Fernando Mellet
y Daniel Ponce el dia 27 de enero de 2009 en el despacho del
primero con los empresarios del Grupo La Raza, por vulnerar el
derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable,
declarando su nulidad.

Por auto de 29 de octubre de 2013, folios 12185 vy ss. se
acuerda por el Juzgado de Instruccion n°6 de Sevilla la union de
las trascripciones de la Segunda Grabacion, adjuntado en folios
12191 al 12213. Y basta con comprobar, y no se ha
practicado prueba en contra en el plenario que las personas
referidas en la grabacion que se adjunta lo son: Jose Ignacio
Rojas, Pedro Sanchez Cuerda, Fernando Mellet, Regla Pereira y
Juan Carlos Recio; y por ende no es la referida en el fundamento
juridico segundo de la sentencia mencionada, con lo que Nno existe
pronunciamiento previo por parte del TS sobre la nulidad de la
citada transcripcion.

9.- INFRACCION DEL DERECHO DE CONTRADICION
POR APORTACION DE LA DOCUMENTAL DE MANUEL
BLANCO MONTENEGRO EN GUARDIA CIlVIL, UNIDAD
CENTRAL OPERATIVA, EN FOLIOS 9985 Y 11763,
ATESTADO DE 27 DE JULIO DE 2012.

Y en este extremo, la STS de 2 de febrero de 2017:
“Como ha destacado reiteradamente la doctrina constitucional y

la jurisprudencia de esta Sala, el principio de contradiccion en el
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M,N}TﬁACI proceso penal, hace posible el enfrentamiento dialéctico entre las
SRARTER partes, permitiendo asi el conocimiento de los argumentos de la
contraria y la manifestacion ante el Juez o Tribunal de /os
propios (SSTC 162/71997, de 3 de octubre, F. 4; 56/1999, de
12 de abril, F. 4; 79/2000, de 27 de marzo, F. 3). Se muestra
asi como una exigencia ineludible del derecho de defensa y del
derecho a un proceso plUblico con todas las garantias, siendo
obligacibn de Ilos brganos judiciales posibilitarlo, y sblo Ia
incomparecencia en el proceso o en el recurso, debida a /a
voluntad expresa o tacita de la parte o a su negligencia, podria
Justificar wuna resolucibn sin haber oido sus alegaciones y
examinado sus pruebas. Se ahade ademas la consideracion de
que se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24. 1
CE, produciendo indefension, cuando el sujeto, sin haber tenido
oportunidad de alegar y probar sus derechos en el proceso, los
ve finalmente afectados por las resoluciones recaidas en el
mismo (5STC 176/71988, de 4 de octubre, F. 2 ; 162/1997, de
3 de octubre, F. 4, 102/7998, de 18 de mayo, F.
2, 792000, de 27 de marzo, F. 3, 154/2000, de 12 de
Jjunio , F. 2). Respecto del principio de igualdad de armas, e/
propio Tribunal Constitucional, en su sentencia 17820017, de
17-4 , indicaba que « del principio de igualdad de armas, lbgico
corolario del principio de contradiccion, se deriva asimismo la
necesidad de que las partes cuenten con los mismos medios de
ataque y defensa e idénticas posibilidades y cargas de alegacion,
prueba e impugnacibn, a efectos de evitar desequilibrios entre
sus respectivas posiciones procesales, sin que sean admisibles
limitaciones a dicho principio, fuera de Ilas modulaciones o
excepciones que puedan establecerse en fase de instruccibn (o
sumariall por razbn de la propia naturaleza de la actividad
investigadora que en ella se desarrolla, encaminada a asegurar el
éxito de la investigacibn vy, en definitiva, la proteccibon del valor
constitucional de la justicia ( SSTC 66/1989, de 17 de abril, F.
12 ; 186/1990, de 15 de noviembre , F. 5). En esta linea
hemos concluido que la regla de la interdiccibn de la indefension
requiere del brgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de
preservar los derechos de defensa de las partes,
correspondiendo a los brganos judiciales procurar que en un
proceso se dé la necesaria contradiccibn entre ellas, asi como
que posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en
definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las
instancias que lo componen ( SSTC 10Z2/1998, de 18 de mayo,
F. 2 1142000 [RTC 2000, 114], de 5 de mayo, F.
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Es evidente ademés que los principios de contradiccibn e
igualdad de armas en el proceso, son de particular vigencia en
dos tréamites concretos de Ila fase de instruccibn o de

investigacion, que es a la que el recurso viene referido:

al En la fase de proposicion de diligencias de investigacion o
de incorporacibn de [los medios de prueba, en la qgue
el investigado debe contar con Ilas mismas opciones @ de
propuesta que /las acusaciones, sin perjuicio de la facultad
rectora del Juez de instruccibn a la hora de admitir v rechazar
tales instrumentos en funcibn de su pertinencia y utilidad para el
esclarecimiento de los hechos o para la determinacion de los
eventuales responsables y

bl En el momento de la practica de tales diligencias. Tanto
cuando las diligencias que vayan a ser practicadas hayan sido
propuestas por la propia defensa, como cuando se practiquen de
oficio o hayan sido impetradas por Ila acusacion, /a
representacion del investigado debe contar con las mismas
posibilidades que el resto de las partes para interrogar a
los testigos o para intervenir activamente en su practica, si bien,
mas alla de una presencia material que puede ser modulable en
funcion de la naturaleza de /a diligencia o por el conflicto de Ia
presencia de la parte con otros derechos que puedan resultar
arfectados, la defensa debe contar con una posibilidad, real y
operativa, de interrogar o hacer interrogar a los que declaran en
contra del acusado, asi como de actuar de manera que pueds
poner de relieve todos aquellos aspectos que entienda gue
anulan, alteran, debilitan o matizan /la fuerza incriminatoria de
cualquier actuacibn investigativa que pueda llevarse a término,; y
cualquier limitacibn de esta regla, no sblo precisa de un deber
extraordinario de motivacion, sino que puede encontrar limites
infranqueables derivados del derecho defensa.

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
( STEDH de 14 de diciembre de 171999, Caso A.M. contra ltalia ]
ha entendido que los medios de prueba deben ser presentados,
en principio, ante el acusado en audiencia plublica, para su debate
contradictorio, y que « por regla general, los apartados 1 y 3.d)
del articulo &6 obligan a conceder al acusado wuna ocasion
adecuada y suficiente para rebatir el testimonio presentado en

su contra y hacer interrogar a su autor, en el momento de /a
declaracibn o mas tarde (Sentencias Van Mechelen y otros,
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citada, pg. 711, ap. 57, y Ludi contra Suiza de 15 de junio de
18992, serie A, nim. 238, pg. 21, ap. 49). En concreto, los
derechos de /la defensa estéan limitados por las garantias del
articulo 6 cuando una condena se basa, (nicamente o en una
manera determinante, en las declaraciones de un testigo que, ni
en la fase de la instruccibn Ni durante los debates, el acusado ha
tenido la posibilidad de interrogar o de hacer interrogar (ver las
Sentencias Van Mechelen y otros citada, pg. 712, ap. 55; Saidi
contra Francia de 20 septiembre 19935, serie A, nim. 261-C,
pgs. 56-57, aps. 4d3-4d4; Unterpertinger contra Austria de 24
noviembre 1986, serie A, nm. 110, pgs. 14-15, aps. 31 -33)».
Y méas recientemente, ha senalado (STEDH de 27 de febrero de
2001, caso Lwecd, § 40), que «os derechos de defensa se
restringen de forma incompatible con las garantias del art. &
cuando wuna condena se funda exclusivamente o de forma
determinante en declaraciones hechas por una persona que e/
acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase
de instruccion ni durante el plenario». ElI Tribunal Constitucional
se ha manifestado en el mismo sentido, atribuyendo al principio
de contradiccion el caracter de regla esencial del desarrollo del
proceso (STC 1552002, de 22 de julio ), reconociendo /a
necesaria vigencia del derecho del acusado a su efectividad, si

bien ha precisado que, conforme a las exigencias dimanantes
del art. 24.2 CE , interpretado conforme al art. 6.3.d) TEDH, e/
derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de /a

acusacion, como manifestacion del principio de contradiccion, se
satisface dando al acusado una ocasion adecuada y suficiente
para discutir un testimonio en su contra e interrogar a su autor
en el momento en que declare o en un momento posterior del
proceso (SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, caso
Unterpertinger c. Austria, § 31 ; de 20 de noviembre de 1989,
caso Kostovsky c. Holanda, § 417 ; de 27 de septiembre de
1990, caso Windisch c. Austria, § 26 ;,de 19 de febrero de
19917, caso Isgro c. ltalia, § 34 ; de 20 de septiemmbre de 19923,
caso Saidi c. Francia, § 43 ; vy la mas reciente, de 27 de febrero
de 2001, caso Liea c. Iltalia , § 40). (STC n.° 572002, de 11
de marzol). Encontrandose ademéas en la jurisprudencia del TC,
algunas precisiones recogidas, entre otras, en la STC 1/2006,
en la que se identifica que Nno es preciso que la contradiccibn sea

efectiva en el momento en que se presta la declaracibn sumarial
inculpatoria, «pues cumplir tal exigencia no siempre es legal o
materialmente posible. Es la posterior posibilidad de
confrontacion en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia
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M,N}TﬁACI constitucional de contradiccion y suple cualquier déeficit que
SRARTER conforme a las provisionales legales haya podido observarse en la
fase sumarial» (STC 155/2002, de 22-7; 206/2003, de 1-12).
Se sostiene asi, en definitiva, que no existe vulneracion del
principio de contradiccion cuando « aun existiendo wuna falta de
contradiccion inicial, esta tiene lugar, con posterioridad, de modo
que se posibilita ulteriormente un efjercicio suficiente del derecho
de defensa » ( STC 187/2003, de 17-710 ).Como ha destacado
reiteradamente la doctrina constitucional y la jurisprudencia de
esta Sala, el principio de contradiccibn en el proceso penal, hace
posible el enfrentamiento dialéctico entre las partes, permitiendo
asi el conocimiento de los argumentos de /la contraria y Ila
manifestacion ante el Juez o Tribunal de los propios (SSTC
162/1997, de 3 de octubre, F. 4 ; 56/1999, de 12 de abril, F.
4 ; 79/2000, de 27 de marzo , F. 3). Se muestra asi como una
exigencia ineludible del derecho de defensa y del derecho a un
proceso plblico con todas las garantias, siendo obligacibn de los
brganos judiciales posibilitario, y sblo la incomparecencia en el
proceso o en el recurso, debida a la voluntad expresa o tacita de
la parte o a su negligencia, podria justificar una resolucibn sin
haber oido sus alegaciones y examinado sus pruebas. Se anhade
ademéas la consideracion de que se vulnera el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva del art. 24.1 CE, produciendo indefension,
cuando el sujeto, sin haber tenido oportunidad de alegar vy probar
sus derechos en el proceso, los ve finalmente afectados por las
resoluciones recaidas en el mismo (SS5TC 176/1988, de 4 de
octubre, F. 2, 162/1997, de 3 de octubre, F. 4; 102/71998, de
18 de mayo, F. 2, 792000, de 27 de marzo, F. 3; 154/2000,
de 12 de junio, F. Z2J). Respecto del principio de iigualdad de
armas, el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia
1782001, de 17-4, indicaba que « del principio de igualdad de
armas, lbgico corolario del principio de contradiccion, se deriva
asimismo la necesidad de que las partes cuenten con los mismos
medios de ataque y defensa e idénticas posibilidades vy cargas de
alegacion, prueba e impugnacion, a efectos de evitar
desequilibrios entre sus respectivas posiciones procesales, sin
que sean admisibles limitaciones a dicho principio, fuera de las
modulaciones o excepciones que puedan establecerse en fase de
instruccion (o sumariall por razon de la propia naturaleza de la
actividad investigadora que en ella se desarrolla, encaminada a
asegurar el éxito de la investigacion y, en definitiva, la proteccion
del valor constitucional de la justicia [ SSTC B66/1989, de 17 de
abril, F. 12 ; 186/1990, de 15 de noviembre , F. B). En esta
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M,N}CI linea hemos concluido que la regla de /a interdiccibn de Ia
SRARTER indefensiobn requiere del brgano jurisdiccional un @ indudable
esfuerzo a fin de preservar los derechos de defensa de /las
partes, correspondiendo a los brganos judiciales procurar que en
un proceso se dé la necesaria contradiccion entre ellas, asi como
que posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en
definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las
instancias que /o componen ( SSTC 102/1998, de 18 de mayo,
F. 2, 1142000 [RTC 2000, 114], de 5 de mayo, F.

2; 154/2000, de 12 de junio , F. 2] ».

La defensa de Luis Sanchez Manzano se refiere ya el dia 8
de abril de 2013 al informe de la Guardia Civil de 13 de junio de
2012, n°95/2012, unido a esta causa mediante Diligencia de
Ordenacion de fecha 31.01.2013, en el que consta en el folio B
del atestado un acta de comparecencia del testigo D. Manuel
Blanco Montenegro, v es en base a toda esa documental cuando
solicita la practica diligencias de investigacion, como la testifical
de D. Jorge Segura Rodriguez y D. Rafael Orti Baqguerizo,
miembros de "DELOITTE" que suscribieron, respectivamente, los
informes de auditoria de los ahos 2005 y 2006 de "Sanma“,
adjuntando toda esa documental.

Se remiten atestado vy documental al Juzgado de
Instruccion, tal y como consta en el folio 10037 v no 11763,
enviado el dia 10 de junio de 2013, acordandose su union por
resolucion de 31 de julio de 2013 (10566 y ss.), describiendose
su contenido en los Tomos 27, 28 y 29, siendo notificada en
debida forma y recepcionada por las defensas, via traslado de
Procuradores.

Resulta incuestionable que, posteriormente, se recibe
declaracion de investigado el dia 14 de junio de 2013 a Alfredo
Delmo, a Ignacio Bayon, José Romero y otros, en la qgue
participan la mayor parte de los Letrados de las defensas aqui
personados.

El primer escrito relacionado con esta documental Ilo
presenta la defensa de Domingo Enrique Castano quien en el folio
11948 solicita los folios 1-39 por entender gue no se adjuntan
al atestado, por escrito de 5 de julio de 2013, siendo resuelto
por providencia ((folio 118949, ubicado en el anexo xv, folios
116884 v 11695).

La defensa de Fernando Mellet, en primer lugar, y tras
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disponer de todos los documentos, presenta escrito de 27 de
septiembre de 2013 instando la prescripcion, el sobreseimiento
libre por cuestiones de fondo (folios 11951 vy ss.), asi como tres
dias después manifestaciones complementarias al citado escrito
(folio 11961). Todo ello es contestado el 8 de octubre de 201 3.
Y esta misma defensa interpuso recurso de reforma en julio de
2013, peticionando entrega de copia de toda documental,
dandose efectivo traslado a las partes personadas, e instando la
suspension de las declaraciones acordadas. Y por escrito de 14
de junio de 2013 esgrime la vulneracion del derecho de defensa
por el principio de contradiccion

Se anade gue el resto de documental a la que se refiere en
los folios indicados por esta defensa en las cuestiones previas,
se trata de documental aportada por el tambien acusado Jose
Antonio Ripolles por escrito de abril de 201 3.

Se dicta auto de 31 de julio de 2013 por el llmo. Juzgado
de Instruccion N°6B de Sevilla (folios 10566 vy ss.), por el que se
acuerda su escaneo Yy continuacion en tomos 27, 28 vy 29,
notificandose a la vez auto de 31 de julio de 2013 y entrega de
DVD con la documentacion.

Y con posterioridad a tal entrega, el dia 23 de octubre de
2013 se recibe declaracion a Emilia Barrial Chamizo ((folio
12.87), Maria Isabel Evans (misma fecha folio 12074); se une
atestado ampliatorio por providencia de 28 de octubre que
acuerda Ila entrega de copias (12095 vy 12182,
respectivamente). Y es por auto de 29 de octubre de 2013
cuando se acuerda por el Juzgado de Instruccion la practica de
nuevas diligencias de instruccion consistentes en documentales y
de imputacion (Alberto Balbotin (8 de noviembre de 2013,
12332), y Domingo Enrigue Castano (folio 12337) y Maria
Victoria Bustamante ((folio 12340 vy J.M. Ferrera (11 de
noviembre de 2013, folio 12337) para el dia 11 de noviembre,
disponiendo totalmente de la documental.

Y es el escrito de defensa del Sr. Mellet de 22 de octubre
de 2013 (folios 12241 y ss.) cuando comienza a discutir sobre
la motivacion del Sr. Blanco Montenegro (folios 12241 y ss.),
oponiendo como argumento la falta de citacion como testigo,
implicando, a su entender, un quebranto al derecho de
contradiccion. Si bien la meritada defensa no solicita la practica
de prueba alguna, permaneciendo inactivo solo en este sentido,
reiterando su peticion de nulidad y retencion de documentos. En
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otro escrito de 22 de octubre de 2013 (123685) interpone
recurso de apelacion directo por cuestiones de fondo, sin que
entre a discutir tal documental ni en las motivaciones del Sr.
Blanco Montenegro ni en la necesidad de su declaracion.

Despues de este blogue de prueba, se continban
practicando diligencias, recibiendose el 30/10/2013 (12286)
informe de Gerencia de Urbanismo, del que se da traslado por
providencia de 8 de noviembre de 2013 (1231 7).

Las peticiones de las defensas como la de Maria Victoria
Bustamante (12320, fecha de 6 de noviembre de 2013) se
centra en otros extremos (recurso de apelacion directo, por
cuestiones de fondo y carencia de base para imputacion).

Por auto de 29 de noviembre de 2013 se hace constar
por SS? Instructora que |la documentacion aportada en su
momento a la UCO por el Sr. Blanco Montenegro, fue
presentada por la Guardia Civil al Juzgado en fecha 13 de junio
de 2013 mediante atestado 98/2012, obrante el mismo a los
folios 10.580 vy siguientes, dandose traslado a las partes
mediante auto de 31 de julio de 2013, integrando los volumenes
27, 28 vy 29 de la causa.

Posteriormente, se dicta auto de 3 de diciembre de 2013
en el que transforma los autos en Sumario, siendo recurrido por
la casi totalidad de defensas, a excepcion de la del Sr. Pihero
(folio 12525) MMinisterio Fiscal, folio 12516; Luis Sanchez
Manzano, 12519; Jose Luis Miro (12521), Fernando Mellet
125268 y 1253B8). Con peticion de sobreseimiento y de
resolucion de recursos previos), Luis Sanchez Manzano (12527),
Gonzalo Crespo (12529, con peticion de sobreseimiento), siendo
resuelto por auto de 19 de diciembre de 2013 en el que deja sin
efecto la transformacion en sumario. Y por auto de 20 de
diciembre de 2013 se acuerda el sobreseimiento libre respecto a
seis investigados (12552), continuando el 20/12/13 con la
evolucion por los tramites del Capitulo I f. 125571) vy
sobreseimiento en relacion a otros tres investigados.

Contra el auto de Proa de diciembre de 2013 se interpone
recurso de reforma por el Ministerio Fiscal instando diligencias
de investigacion por escrito de 10 de enero de 2014 (folios
12626 vy ss.), en el gque se solicita tanto documentales de
Larena, Mercasevilla como a Agencia Tributaria y documental
contable y subsidiarimamente como complementarias tambien las
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testificales de Armando Rozado, Domingo Vera Goni y Juan
Maduit. Es decir, en base a la documental unida, el Ministerio
Fiscal emplea las armas a su disposicion para garantizarse la
contradiccion, solicitando pruebas personales de qguienes
aparecen en los citados documentos.

Defensa de Fernando Mellet se opone a la practica de
nuevas diligencias y no solicita ninguna nueva peticionando la
suspension de todas las actuaciones e instando se concreten
imputaciones (escrito de 4/12/13 de 12650). Recurso de
reforma de 5 de diciembre de 2013 contra la providencia fijando
ratificacion de dictamen pericial por parte de |a defensa del
Letrado Sr. Mellet. Y en escrito de 10 de diciembre de 2013 se
resena ya la tardia aportacion de esta documental y el retraso en
SuU union y entrega a las partes, entendiendo que le ha generado
indefension la practica de l|las declaraciones de 14 de junio, si
bien no consta que haya solicitado su reiteracion, una vez que
estuviere debidamente ilustrado con toda la documental,
especialmente cuando en este escrito (folio 126877) esgrime la
Nnula relevancia de toda esta documental.

Se adhiere la defensa de Jorge Pihero si bien no solicita
nuevas por escrito de 21 de marzo de 2014.

Las siguientes partes interponen recurso o presentan
recurso, todos ellos por motivos de fondo, sin alegar
absolutamente infraccion del derecho de contradiccion ni validez
o falsedad, ni siquiera impugnacion de la documental presentada
por el Sr. Blanco ante la Guardia Civil:

o Primer escrito de Antonio Torrijos de 3 de enero de
2014, y no solicita diligencias de investigacion, escrito
de 10 de enero de 2014 (folio 126888). Escrito de 7
de enero de 2014 (folio 132359

o Luis Sanchez Dominguez interpone recurso contra el
auto de proa por cuestiones de fondo (escrito de
26/12/201 3, folios 12694 v ss.)

o Luis 8Sanchez Manzano interpone recurso de reforma
contra el auto de PROA por las mismas razones ponr
cuestiones de fondo sin solicitar diligencias de
instruccion ni alegar oposicion de la documental, ni de
pericial, ni cadena de custodia (escrito de 30 de
diciembre de 2013, folios 12794 vy ss.).
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Gonzalo Crespo igualmente por escrito no fechado

O

con fecha de entrada de enero de 2014 contra auto
de PROA sin solicitar diligencias de instruccion ni
alegar nada de la documental (folio 12841)

@)

Jorge Pihero ejercita recurso de apelacion directo por
cuestiones de fondo sin solicitar diligencias de
instruccion por escrito de 2 de enero de 2014 (folio
12851, aportando documental que une a su escrito.

Jose Antonio Ripolles recurso de apelacion directo

O

contra el auto de proa de diciembre de 2013, por
cuestiones de fondo (escrito de 3 de enero de 2014,
folio 12880).

o José Luis Miro recurso de apelacion directo contra el
auto de proa de diciembre de 2013, por escrito de 3
de enero de 2014 (folio 1291 3), aportando numerosa
prueba documental.

o Defensa de Fernando Mellet por escrito de entrada de
3 de enero de 2014 por no tramitacion de recursos
de apelacion, principio acusatorio, sin gue reitere
diligencias algunas para someterlo a contradiccion.
(Folio 12997). Y en este escrito reitera todo lo
relativo a la aportacion de la documental de Manuel
Blanco.

Defensa De Antonio Torrijos en escrito de 7 de enero
de 2014 alega las mismas cuestiones previas, sin que
se alegue nada de sin solicicar diligencias de
instruccion ni alegar nada de la documental.

O

o Asociacion de Frutas presenta escrito el 3 de enero
en apelacion directo a los efectos del art. 295 del CP.

o Defensa de Victoria Bustamante escrito de 7/ enero
de 2014 reitera nuevamente todo lo relativo a la
nulidad de su declaracion testifical, conocimiento
previo del Juzgado de Instruccion n°10 y cuestiones
de fondo sin solicitar diligencias de instruccion ni
alegar nada de la documental (folio 13235).

o Defensa de Domingo Enrigue Castano escrito de 21
de enero de 2014 recurso de apelacion directo

contra el auto de proa de diciembre de 2013, por
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instruccion ni alegar nada de la documental, alegar

indefension por falta de motivacion. (folio 13320)

Continuan practicandose diligencias de investigacion como
el Decreto de la Fiscalia de Medio Ambiente en la que en fecha
de 14 de julio de 2010 el Illmo. Sr. Javier Rufino archiva
diligencias ((folio 12703); asi como oficio de |la Gerencia de
Urbanismo ((folio 12757) de 26 de diciembre de 2013 con
documentacion anexa.

La acusacion de J. Ignacio Zoido por escrito de 30 de
diciembre de 2013 (folio 12773) solicita diligencias de
investigacion tanto testificales como informes de expertos
economicos, y testificales. Posteriormente se une atestado de
actuacion de Enrigue Castaho, su conyuge e Isabel Evans. Y la
entidad Mercasevilla en escrito de 2 de enero de 2014 (folio
12812 apartado segundo considera necesaria la practica de
diligencias].

Y basta comprobar como la defensa de Emilia Barrial
solicita por escrito de 3 diciembre de 2013 (folio 13371) nuevas
diligencias de instruccion, al igual que |la defensa de Isabel Evans
tambien presenta nuevas diligencias de instruccion escrito de 6
de noviembre de 2013. Se dicta auto 25 de febrero de 2014
por el que se acuerdan nuevas diligencias (folio 134688).

Por auto de 27 de febrero de 2014, se acuerdan otras
actuaciones de instruccion ((folio 13547) solicitadas por las
defensas. Por escrito de 25 de marzo de 2014, |la defensa de
Emilia Barrial presenta nuevo informe pericial. Que tras la
aportacion de la documental se continuaba investigando, lo
demuestra incluso los actos propios de las partes, siendo que la
defensa de Jorge Pinhero por escrito de 21 de marzo de 2014
solicita se deje sin efecto el auto de PROA mientras gueden por
practicar las diligencias acordadas, sin solicitar cualguier otra
(13827).

Por auto de B de abril de 2014 se desestima recurso y se
acuerda practica de nuevas diligencias de instruccion a partir de
abril de 2014: testifical de Domingo Vera (8 de abril, folio
13637), reiteracion de informe de Colegio de Arquitecto,
informe de Agencia Tributaria de Mercasevilla (folio 13650). Asi
como peticion de nievas diligencias, como Mercasevilla (escrito de
abril de 2014, folio 13854), Emilia Barrial (escrito de 29 de
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M,N}CI noviembre, folio 13718). Llegando a instar al Ministerio Fiscal la
SRARTER nulidad del auto por no practicarse todas las diligencias
acordadas. Se adjunta mas documental (folio 13854, tales como
manifestaciones de Antonio Pardal y documental de la Gerencia
de 7 de abril de 2014). Por auto de 22 de abril se acuerdan
Nnuevas actuaciones y el de 16 de mayo de 2014 (13969), mas
diligencias documentales y seis testificales. Ahadiendo mas el
auto de 5 junio (f. 13995) en la gue se anade un testigo mas,
por lo que se recibe declaracion a Armando Rozados (f 14002).
Domingo Vera Goni (140009). Juan Manduit (14013), todas
ellas el 23 de junio de 2014, asi como a Manuel Sola (14.022).
Maria Jose Saez (14025), J.M Chinchilla (14029), y estos tres
el 24 de junio de 2014- Se adjunta nuevo documental por

Mercasevilla (14042), y por UCO (14064).

Y reitera nuevas diligencias Emilia Barrial el 22 de diciembre
de 2014 (14393).

Y la reaccion de las partes defensoras ante los medios de
investigacion se centra nuevamente en la presentacion de
escritos instando el archivo el 22 de mayo de 2014 (14082,
Fernando Mellet). Posteriormente se reiteran escritos relativos a
los hechos objeto de imputacion, esgrimiendo ausencia de
infraccion penal, formulando peticiones que nada tiene que ver
con el derecho de contradiccion: tales como las defensas de Luis
Sanchez (folio 14453). Sanchez Dominguez (14477), Gonzalo
Crespo (14483), Pinero (folio 14494), Antonio Rodrigo Torrijos
(folio 14526), Fernando Mellet con peticion de amparo (146829).
Domingo Enrigue Castaho (14640). J. A. Ripolles (146854).

Por auto de 10 de marzo de 2015 se acuerda Ila
declaracion de Maria Victoria Bustamante para el 8 de abril.

Por todo ello, se garantizo el derecho de contradiccion de
todas las partes, su facultcad para impugnar la documental
aportada, cuestionar I|la custodia, su autenticidad, solicitar
pruebas grafologicas, estudio informatico, testifical del Sr.
Blanco, aportar nuevo documental contradictoria, periciales
Basta con ver la actuacion de l|la defensa de Luis Sanchez
Manzano que aporta nuevo soporte documental.

La actuacion procesal desde |la aportacion de la documental
por Manuel Blanco a UCO por parte de las defensas ha sido
incesante y continua, llevando a cabo unas peticiones cronicas, si

bien la mayoria limitadas a intentar justificar la no subsuncion de
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ADMINISTRACION sus hechos a los tipos objetos de persecucion penal, sin que

DE JUSTICIA . . . . . .,
ninguno de ellos, haya solicitado diligencia de instruccion, ni
testifical, ni pericial, ni documental, con la excepcion de la Sra.

Bustamante, que después renuncio.

Es mas, con la salvedad de la defensa del Sr. Mellet,
ninguna defensa, desde qgue tuvieron conocimiento de Ia
aportacion de Manuel Blanco han esgrimido infraccion alguna.

No existe transgresion del derecho de defensa ni
vulneracion a un proceso con todas las garantias, dada la
posibilidad de las partes de poder practicar y solicitar las
diligencias de instruccion precisas, e incluso presentar en el juicio
oral periciales y documentales que lo contradigan, especialmente
cuando tras su aportacion se han practicado diversas diligencias
de investigacion, siendo que en su mayoria solicitadas o bien por
el Ministerio Fiscal o por las defensas de aquellos acusados que
han sido sobreseidos, sin que ninguna de los aqgui solicitantes
hayan peticionado ninguna, con las salvedades qgue luego se
diran.

No lo infringe el hecho de haber prestado declaracion con
anterioridad dado que el art. 400 de Ila LECr faculta al
investigado para solicitar declarar cuantas veces QUISIERE. Se
une el argumento de que la exigencia de una nueva declaracion
surge solo ante hechos nuevos (art. 775 de la LECR), no ante
cada diligencia de instruccion que se va practicando, toda vez
gque una solucion distinta devendria en un procedimiento
interminable.

En este caso, la defensa de la Sra. Bustamante por
escrito de 22 de diciembre de 2014 (folio 14432) oferta prestar
Nnueva declaracion como investigada, siendo acordado por auto
de 10 de marzo de 2015 ((folio 14861) para el dia 8 de abril,
renunciandose a ello por su defensa en escrito de 19 de abril de
2015 (folio 14974), por entender que carece de sentido al
haberse dictado auto de apertura de juicio oral, si bien
RENUNCIA EXPRESAMENTE A SU DECLARACION, sin que
solicite nulidad alguna por el dictado de un auto gque abre juicio
oral, sin recibir declaracion previamente a uno de los acusados,
previa peticion.

Es decir, de la aportacion de dicho documental no puede
constatarse la existencia de infraccion al derecho de
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ADMINISTRACION contradiccion, toda vez que:
DE JUSTICIA

a) En la fase de proposicion de diligencias de investigacion o
de incorporacion de los medios de prueba, en todos los
investigados han contado con las mismas opciones de propuesta
gue las acusaciones, sin penrjuicio de la facultad rectora del Juez
de instruccion a la hora de admitir y rechazar tales instrumentos
en funcion de su pertinencia y utilidad para el esclarecimiento de
los hechos o para |la determinacion de los eventuales
responsables y en este caso se han practicado diligencias no solo
a instancia del mismo Juzgado de Instruccion, sino a propuesta
del Ministerio Fiscal y de diversas defensas, como hemos visto
anteriormente, lo que invalida tal infraccion, sin que |la inactividad
de proposicion de diligencias puede implicar sin mas que existe
infraccion de un derecho de tal magnitud. Se adiciona que Ilas
partes no pueden mantener, en base a la buena fe procesal, una
inactividad en cuanto a las diligencias de investigacion, y ausencia
de impugnacion, una vez conocida la documental presentada ponr
el Sr. Blanco. Cuestion diferente hubiere sido una denegacion no
justificada juridicamente por parte del Juzgado Instructor.

bl En el momento de la practica de tales diligencias, por
parte del Juzgado de Instruccion se ha convocado a todas las
partes, contando con todas las posibilidades para interrogar a
los testigos o para intervenir activamente en su practica, tanto
desde un punto de vista presencial como con la facultad de poder
interrogar a todos, incluso a los que declaran en contra de los
acusados.

Es decir, en la actuacion instructora se evidencia la igualdad
de armas, base del principio de contradiccion, y las partes han
contado con los mismos medios de ataque y defensa e identicas
posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion, a
efectos de evitar desequilibrios entre sus respectivas posiciones
procesales.

Es por ello, que se desestima esta cuestion previa.

10.- POR LA DEFENSA DEL SR. MELLET SE
ENAREBOLA COMO ARGUMENTO PARA NO PODER TENER
EN CUENTA LA DOCUMENTAL RECOGIDA POR LA UNIDAD
CENTRAL OPERATIVA, EN FOLIOS 9985 Y 11763,
ATESTADO DE 27 DE JULIO DE 2012, LA INFRACCION EN
LA CADENA DE CUSTODIA, ASI CcovO IMPUGNACION

SENTENCIA PROA 505/15




L

aovnistracioy | | MERAMENTE FORMAL DE LA DOCUMENTAL, ASI COMO
SRR TAMBIEN DE LA PERICIAL LLEVADA A CABO POR EL
PERITO JUDICIAL.

A.- Comenzando con la cadena de custodia:

Tal como sehala la sentencia del Tribunal Supremo num.
157/2016 de fecha 26 de febrero , haciendo referencia a
su sentencia num. 775/2015, de 3 de diciemmbre , se viene
entendiendo como ‘cadena de custodia" el conjunto de actos que
tienen por objeto la recogida, el traslado y la conservacion de los
indicios o vestigios obtenidos en el curso de una investigacion
criminal, actos que deben cumplimentar una serie de requisitos
con el fin de asegurar la autenticidad, inalterabilidad e indemnidad
de las fuentes de prueba. Teniendo por tanto, tal como recoge
la sentencia del Tribunal Supremo 1732016 de fecha 2 de
marzo , la finalidad de garantizar la exacta identidad de /o
incautado y de /o analizado, poseyendo por tanto wun valor
instrumental para garantizar que o analizado fue lo mismo que o
recogido, correspondiendo a la policia judicial ser los garantes del
cumplimiento de la misma como recuerda el art. 282 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y recuerda el art. 11 apartado gl de /a
L.O. 2/19865 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el Decreto
769/1987 Regulador de la Policia Judicial ( STS 1 1890/2009 de
3 de Diciembre ;| 6/2010 de 27 de Enero o 129201717 de 710 de
Marzo J. Es por tanto a través de la correccion de la cadena de
custodia como se satisface la garantia de la "'mismidad” de Ia
prueba (ATS nim. 420/2016 de 25 de febrero, con mencion de
las STS. nium. 1 190/2009 de 3 de diciembre y nim. 62010 de
27 de enerol. Y la del TS de 19 de enero de 2017 “La cadena
de custodia es el proceso que transcurre desde que los agentes
policiales intervienen un efecto del delito que puede servir como
prueba de cargo, hasta que se procede a su analisis, exposicion
o examen en la instruccibn o en el juicio. Proceso que debe
garantizar que el efecto que se ocupb es el mismo que se analiza
O expone y que no se han producido alteraciones, manipulaciones
O sustituciones, intencionadas o descuidadas. Esta Sala no
mantiene una concepcion formal, sino material de la cadena de
custodia. Asi ha establecido que la integridad de /la cadena de
custodia debe garantizar que desde que se recogen los vestigios
relacionados con el delito hasta que llegan a concretarse cormo

pruebas en el momento del juicio, aquello que se ha recogido y
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ADMINISTRACION aquello sobre o que recaera /la inmediacion, publicidad vy

DEJURTRCE contradiccibn de las partes y, en definitiva, el juicio del Tribunal,
es lo mismo”. lgual las dos sentencias del TS de 15 de diciembre

de 2016.

En este caso, no existe infraccion en la cadena de custodia,
dado que tal y como advierten los agentes de la Guardia Civil que
actuan como testigos, con TIP J 97413 Ry J 82381 K, existe
constatacion absoluta de la misma desde que Manuel Blanco
Montenegro Iles entregara toda I|la documental, que fue
integramente presentada ante el Juzgado de Instruccion n°6 de
Sevilla. Y en este extremo, mal puede hablarse de cadena de
custodia con anterioridad, al no intervenir previamente ni agentes
policiales ni judiciales. La cadena de custodia esta vinculada con la
primera inspeccion de la policia, de modo gue son ajenos a ella
los problemas gue puedan surgir con evidencias gue aparezcan
en el lugar del delito despues o antes, sin que fuesen avisados
para el examen de los vestigios y aportados directamente en
comisaria.

Desde qgue UCO la recibe se acredita tanto documental
como testifical que |la cadena esta debidamente hilada vy
documentada, sin que exista infraccion, estando con la
declaracion de los agentes totalmente convalidada, sin que desde
la entrega a los agentes pudiera hablarse de tal concepto y sin
gue pueda tampoco concretarse rotura o manipulacion.

Cuestion distinta, y que no afecta a la cadena de custodia,
lo constituye el hecho de que guede o no acreditado la autoria de
los documentos y la procedencia de cada uno de los correos
electronicos y de los archivos adjuntos a los mismos, pero
reiteramos, no afecta a lo expuesto por |la defensa del Sr.
Mellet, a lo que se han adherido los demas acusados. Y, aun
asi, Nno se trataria de una cuestion de nulidad o inutilizabilidad,
sino de fiabilidad (STSS 195/2014, 3 de marzo; vy 506/2012,
11 de junio y 884/2012, 8 de noviembre, entre otras).

Es por ello, gue no existe acreditacion, de gue se haya
producido rotura desde la entrega de la documental de Manuel
Blanco Montenegro a la UCO y de esta al Juzgado de
Instruccion.

Resulta trascedente observar el momento procesal en que
se ha llevado a cabo la impugnacion tanto de la “cadena de
custodia”, como de la documental y la pericial, debiendo
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

estudiarse si se ha practicado dentro de los plazos exigidos, en
momento procesal habil. No se trata tanto del principio de
preclusion que, en el fondo, Nno es sino un criterio de ordenacion
de los actos procesales y, por tanto, de inferior rango axiologico
frente a otros valores y principios gue convergen en el proceso
penal.

B.- Impugnacion meramente formal de la documental, asi

como también de la pericial llevada a cabo por el perito judicial.

La defensa del Sr. Mellet refuta no solo la cadena de
custodia, sino tambien el dictamen pericial judicial, asi como la
documental presentada por el Sr. Blanco en el tramite de
cuestiones previas, que ratifica en su informe. En las
cuestiones previas, las restantes partes se adhieren en su
integridad, sin exponer los puntos, extremos vy justificaciones de
la meritada impugnacion.

Al igual qgue cualquier tipo de infraccion de caracter
procesal, desde el momento gque la parte tenga conocimiento o

presuma la existencia de una contravencion en
la cadena de custodia, en la validez de las documentales y del
informe pericial , debe sehnalarlo y hacerlo valer dentro de la
instruccion penal, reiterandolo en los diversas fases procesales
convenientes, especialmente cuando no se trata de una
vulneracion de un derecho fundamental que puede ser

esgrimido, examinado y valorado en cualquier momento, incluso
de oficio.

Existe un Acuerdo no jurisdiccional, de fecha 21 de mayo
de 1999, ratificado el 25 de mayo de 2005, tras indicar que
el art. 788.2 LECrim se aplica solo a los casos expresamente
previstos en &l, recupera una regla general, que entendemos,
con la 8TS de 29-6-09, aplicable tanto al proceso por sumario

como al abreviado, concluye: "La proposicion de
pruebas periciales se sujetara a las reglas generales sobre
pertinencia y necesidad". Se describen las dos tendencias a la

hora de fijar como se debia llevar a cabo la impugnacion:

O

una laxa gue exigia la mera impugnacion de forma genérica
en el escrito de conclusiones provisionales sin determinar ni
siquiera el motivo de l|la impugnacion. Ejemplos de estos
supuestos son las SSTS 1446/2003, 1520/2003 vy
151 1/2000 que consideran que no cabe imponer a la
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M,N}ﬁACI defensa carga alguna en el sentido de justificar su
SRARTER impugnacion del analisis efectuado y que al acusado le basta
cualguier comportamiento incompatible con |la aceptacion
tacita para qgue la regla general (comparecencia de los
peritos en el plenariol despliegue toda su eficacia. Siguiendo
esta interpretacion la STS 585/2003 afirma que basta con
gue la defensa impugne el resultado de los dictamenes
practicados durante la instruccion, o manifieste de
cualguier modo su discrepancia con dichos analisis, para
gue el documento sumarial pierda su eficacia probatoria, vy
la prueba pericial deba realizarse en el juicio oral, conforme
a las reglas generales sobre la carga de la prueba vy

practica de la prueba en el proceso penal.

o Yy otra mas estricta que exigia una argumentacion logica. Y
la STS 475/2006, de 2 de mayo, especifica en relacion a
un dictamen pericial que Nno hubo propiamente imMmpugnacion
del informe realizado, pues no se cuestiono |la capacidad
técnica de los peritos informantes, Nno se solicitb ampliacion
O aclaracion alguna de estos, No se propuso un nuevo
analisis contradictorio de aquel. Y de esta forma, ha llegado
a aclarar gue no se trata de un mero tramite formal, que
deberia considerarse fraudulenta, la mera impugnacion sin
una concreta queja Nno teniendo la indefension un contenido
formal sino material (SSTS 31.10.2003 v 23.3.2000, Ia
STS 7-3-2001, la STS 140/2003 (de acuerdo con
doctrina ya reiterada de esta Sala, la argumentacion del
recurrente en este punto Nno puede admitirse, una cosa es
gue la impugnacion no este motivada y otra distinta que la
declaracion impugnatoria sea una mera ficcion subordinada
a una preordenada estrategia procesal, cuyo contenido ni
siquiera se expresa en el tramite del informe subsiguiente a
elevar las conclusiones a definitivas, pudiendo tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 11.1 y 2 LOPJ, lo que
permite corregir los abusos procesales como pueden ser
las impugnaciones ficticias vy meramente oportunas
carentes de cualquier fundamentol, STS 72/2004 de 29.1,
exige que la impugnacion, como declaran algunas sentencias
de esta Sala casacional. Debe precisarse el extremo
impugnado vy la razon de la impugnacion (STS 29.6.09): si
se refiere a |la competencia profesional del perito, a la
necesidad de aclaraciones sobre la naturaleza de la droga,
sSuU peso o pureza, a la cadena de custodia, al metodo
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ADMINISTRACION empleado, etc. y los motivos especificos por los que se
DE JUSTICIA

cuestionan tales extremos.

Y la Fiscalia General del Estado en otro tipo de dictamenes
periciales, pero igualmente aplicables, al igual que en la prueba
documental, mantiene que: “En todo caso, debe recordarse que
la operatividad de la impugnacion esta sometida a requisitos: ha
de respetar la buena fe procesal (SSTS 1520/2003, de 17
noviembre, 1153/2003, de 15 septiembre). La impugnacion ha
de realizarse a mas tardar en el escrito de calificacion

provisional, v asi “"cuando la parte acusada no expresa en su
escrito de calificacion provisional su oposicion o discrepancia con
el dictamen pericial practicado, ni solicita ampliacion o aclaracion
alguna de este, debe entenderse gue dicho informe oficial

adguiere el caracter de prueba preconstituida, aceptada v
consentida como tal de forma implicita” (SSTS 6852/2001, de 16
de abril yv B585/2003, de 16 abrill. En este mismo sentido la

impugnacion no sera eficaz cuando “...se realiza de forma
manifiestamente extemporanea, cuando ya ha transcurrido el
periodo probatorio, por ejemplo, en el informe oral o en este
recurso de casacion” (SSTS 156/2003, de 10 de febrero,
585/2003, de 16 abril, 587/2003, de 16 abri). La STS
156/2004, de 9 febrero declara que “normalmente el momento
adecuado es el escrito de conclusiones provisionales, pues los
Tribunales deben rechazar las peticiones que no sean conformes
a la buena fe procesal o supongan abuso del derecho o fraude de
Ley o procesal, de acuerdo con el articulo 11.1 vy 2 de la LOPJ.
Y las impugnaciones efectuadas en el mismo acto del juicio oral
impiden la reaccion de la acusacion orientada a la proposicion de
nuevas pruebas...Por lo tanto no puede considerarse valida a
estos efectos la impugnacion del recurrente, realizada ya en el
acto del plenario”. La STS 72/2004, de 29 enero exige que los
informes se impugnen “como maximo temporal procedimental en
el escrito de calificacion provisional, o bien antes, que seria lo
logico, para gue en la propia instruccion sumarial se pudiera
practicar un contra-analisis, verdadero objeto de la impugnacion
de un informe pericial” ahadiendo que “la impugnacion en
conclusiones definitivas no es posible, porgue impide que el Fiscal
pueda proponer prueba sobre tal extremo”.

Y en este caso, esta teoria puede ser aplicable no solo a los
dictamenes periciales, sino a la documental adjuntada en todo el

procedimiento, vy ver el momento procesal en el que las partes lo
han impugnado. En relacion a la pericial judicial,
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M,N};T'CI independientemente de la mera impugnacion formal, ha asistido al
SRARTER acto del plenario para justificar y exponer las razones de su
ciencia y por qué ha alcanzado este resultado, con lo que se
estara a la sana critica y a la valoracion conjunta de la misma,
siendo objeto de otro dictamen de parte que tambien ha de ser
contrastado y comparado con el pericial, como es norma
general en toda clase de prueba, ha de ser practicada en el juicio
oral, quedando asi sometida a |las garantias propias de Ia
oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacion gue rigen tal
acto. Lo esencial para la validez de la prueba pericial y por tanto
para que esta pueda tener Vvirtualidad para desvirtuar Ila
presuncion de inocencia es el respeto a los principios de
contradiccion y defensa, verdaderas fuentes de legitimacion del
proceso penal. Lo relevante pues es que el dictamen pericial
prestado en el acto del juicio oral sea filtrado por los principios
de contradiccion e igualdad (STS de 2015)

Y de la LECr se constata gue resehnada la impugnacion a los
informes periciales y documentales se puede realizar en el
escrito de conclusiones provisionales en el procedimiento
ordinario de Ila Ley de Enjuiciamiento Criminal , sehalando el
Tribunal Supremo la idoneidad de la misma ya que si bien no esta
previsto un nuevo tramite de proposicion de prueba para las
acusaciones tras las conclusiones provisionales de las defensas,
seria posible una reaccion de l|las acusaciones en el ambito
del_articulo 729.2 de la LECrim . Cabe entender, por tanto, que
no deben admitirse impugnaciones efectuadas con posterioridad
al tramite de conclusiones, o por lo menos Nno pueden surtir los
efectos de abocar la practica de la prueba al acto del juicio, con
lo cual se descartan algunas posturas que sostenian la
posibilidad de una impugnacion eficaz a estos efectos al inicio de
las sesiones del juicio oral.

Lo qgue resulta evidente, que ha de valorarse, Ia
impugnacion sorpresiva no impide la valoracion de las pruebas
"periciales cualificadas documentadas" vy la documental, no siendo
conforme a la buena fe procesal la negacion del valor probatorio
si fue previamente aceptado expresa o tacitamente ((SSTS
16.4.01, 31.10.01, 10.2.03, 18.4.03, 15.9.03,17.11.03).
Debe realizarse en el escrito de conclusiones provisionales SSTS
9.2.04,15.3.04) aungue, excepcionalmente., pudiera admitirse
en el momento procesal preclusivo para |la aportacion de

documentos. si el motivo de impugnacion hubiera surgido o sido
conocido con posterioridad. A los efectos de situar dicho
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M,N}TCI momento preclusivo, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los
SRR arts. 6568, 668 yBB9 (referidos a los articulos de previo
pronunciamiento, aungue sus afirmaciones sean extensibles a
todo el procesol y7/728 LECrim, en cuanto al proceso ordinario
v781 y784 LECrim para el Procedimiento Abreviado y de
Enjuiciamiento Rapido (arts. 795.4 y 802.1 LECrim), si hubiere
surgido o conocido con posterioridad al escrito de conclusiones,

gue Nno es el caso.

Y respecto a la prueba documental, se ha impugnado su
aportacion y su procedencia. Y la STS de 13 de octubre de
2009: “Pero es lo cierto que, pese a la
extemporanea impugnacion documental de la defensa, los
documentos podian ser valorados como o han sido con
racionalidad en la sentencia, maxime cuando |la defensa no ha
anudado a la impugnacion argumento alguno que sostenga la
presunta ilegitimidad de los documentos.”

Y en cuanto a la meritada, que se refiere en su integridad a
la descrita en el apartado anterior (el novenol), hemos de decir,
gue ninguna de las partes desde su aportacion en 2013 hasta el
auto de procedimiento abreviado la ha impugnado hasta el
momento de cuestiones previas. Nadie ha alegado su falsedad, la
falta de acreditacion de su procedencia... y por ello, ninguna
diligencia pericial en ningun sentido. Ninguna duda existe, e
incluso asi lo admiten todas las partes, gue la citada documental
fue aportada por Manuel Blanco Montenegro a la UCO. Cuestion
distinta es l|la procedencia anterior de la misma, y como fue
hallada, extremos de imposible prueba al no haberse practicado
en el acto del juicio la testifical de Manuel Blanco.

Ello no implica que la misma no pueda aceptarse sin mas,
habra que valorase los documentos admitidos, ver si existen
indicios de realidad al coincidir con otros adverados, asi como
compararlo con las testificales, especialmente cuando incluso las
partes gue los rechazan se basan en parte en alguno de esos
documentos para centrar su defensa. Basta con ver el folio
14487 en el que la defensa de Gonzalo Crespo se refiere a que
“la falta de participacion del Sr. Crespo en el intercambio de
correos que se refieren en la pagina 29 (folio 2288) del informe
de la Policia Nacional unido a la instruccion (folios 2259 v ss.), v
gue constan en la diligencia obrante a los folios 26830 a 26834,
O entre los que constan referidos en el atestado 201 2-005605-
00000098 de la Guardia Civil de fecha 27 de julio de 2012
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aovmistracion | (Folios 10.572 a 10.803) eximiria a mi defendido de la ideacion
SRARTER conocimiento o participacion en lo gue el auto denomina el
proyecto. E incluso la defensa del Sr. Pinero se refiere al informe
de Armando Rozados (folio 10720)... , entre otros, tal y como
recoge en su escrito de conclusiones provisionales ( apartado
tercero); o la defensa del Sr. Mellet que se refiere a los mismos
en su escrito de conclusiones en el apartado cuarto: folios
10826 a 11245, 11405 a 11410, 11541 a 115683, 116811 a
11669: de Maria Victoria Bustamante (folio 15470, se remite a
toda la prueba documental desde folio 1 hasta el finall, o la
defensa de José Luis Manzano vy Luis Sanchez Dominguez que se
remite a toda la documental del Ministerio Fiscal, y por tanto
entre ellas todo el anexo de prueba documental Tomos 27, 28 v
29, Domingo Enrigue Castano que solicita como prueba
documental la totalidad de las actuaciones, la defensa de Josée
Luis Mirco que para justificar su posicion juridico procesal se
remite a los folios 10720 a 10734, informe de Armando
Rozados Y la defensa de la Sra. Bustamante para demostrar
gue no intervino Nni propuso la composicion de |la Mesa de
Contratacion, ni "introdujo" las dos clausulas que se califican
como prevaricadoras, se basa en el transvase de emails
recogidos en el meritado atestado.

Cuestion distinta |lo constituye el hecho de que tal
documental acredite aqguello que las acusaciones o defensas
pretenden, sin que baste una mera impugnacion formal, ni
tampoco sSu caracter extemporaneo para dotarle de absoluta
validez, al apreciarse en algunos documentos ausencia de datos
informaticos o técnicos que le proporcionen validez, y ello
reiterando que, ante la falta de testifical de Manuel Blanco, se
desconoce el lugar de aparicion de los blogues documentales.

Comprobado que, desde su aportacion, las partes no han
formulado mayor impugnacion que al derecho de contradiccion, o
en su caso si las partes conocian o sabian o autorizaron que se
procedieran a unir los emails, (defensa del Sr. Mellet), lo cierto
es que leido todos y cada uno de los escritos de conclusiones
provisionales de las defensas:

No existe impugnacion si siquiera formal en los escritos de
conclusiones de: Gonzalo Crespo, Antonio Rodrigo Torrijos,
Jorge Pihero, Fernando Mellet, Maria Victoria Bustamante, José
Antonio Ripolles, Joseé Luis Manzano, Domingo Enrigue Castano,
Jose Luis Miro, Luis Sanchez Dominguez vy Sando.
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prueba, y lo que la misma acredite, de forma conjunta, y siempre
gue existan indicios de su procedencia, sin que sea suficiente una

negativa, sin mas.

11.- INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION PENAL
PARA CONOCER DEL PRESENTE PROCEDIMENTO.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL, ART. 24 DEL CP EN
RELACION AL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

La entidad Mercados Centrales De Abastecimiento De
Sevilla, S.A. - Mercasevilla, S.A. - es una Sociedad Anonima
creada en regimen de empresa mixta, con una participacion del
51'25 0o por el Excmo. Ayuntamiento de Sevilla, del 48'20 O
por la Empresa Nacional Mercasa, y del O'17 %o de la Asociacion
Empresarial de Mayoristas Asentadores de Frutas, Verduras y
Hortalizas de la provincia de Sevilla.

Si bien la naturaleza de Mercasevilla y el concepto de
Funcionario PuUblico, constituyen elementos integrantes de dos
de los tipos penales objetos de acusacion, como el de fraude y
exacciones ilegales y de prevaricacion, constituye un punto de
partida trascedente para comenzar a estudiar si la accion llevada
a cabo por los acusados es o no constitutiva de estas dos
infracciones. Y es por ello, que continuaremos con el analisis de
la entidad Mercasevilla y del concepto de funcionario publico.

Basta Ieer el procedimiento en su integridad para
comprobar, que ninguna de las partes, a pesar de gue todas las
someten a debate y discusion (existiendo incluso conclusiones
alternativas del Ministerio Fiscall, ha planteado cuestion
prejudicial de caracter contencioso administrativo. Puestos en
relacion los arts. 10 LOPJ v 4 LECr. debe afirmarse que, como
regla general, la LOPJ ha suprimido las cuestiones prejudiciales
devolutivas en el proceso penal; sin embargo, el TC- sentencia
30/1996 de 24 de febrero ha admitido el caracter necesario de
determinadas ‘'cuestiones prejudiciales" propias del orden
contencioso-administrativa con la finalidad de evitar que resulte
contradiccion entre dos resoluciones judiciales. Es lo que
esgrimen todas y cada una de las partes, posibles sentencias

contradictorias. Asi se esgrime la STS TSJ de la sala de Social
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M,N}TCI 41/13, la sentencia de la Sala de lo Social Del Tribunal Supremo

SRARTER de 20 de julio de 2018, resolucion B87/2018, frente a la
Sentencia del TS de TS de 16 de mayo de 2014, que es de la
Sala Cuarta.

En este punto, hemos de decir, que existe pronunciamiento
expreso en la Jurisdiccion Penal sobre la naturaleza juridica de
Mercasevilla en su reciente sentencia del TS de 16 de mayo de
2014. Y todos los argumentos expuestos ya fueron tenidos en
cuenta por la STS de 168 de mayo de 2014, especialmente
cuando las resoluciones a las que se refieren las partes son del
TS pero ni siquiera de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
sino de lo Social, no entendiendose por quée |las defensas le
otorgan mayor valor juridico a las sentencias del Tribunal
Supremo pertenecientes a otros ordenes jurisdiccionales, y no a
la Sala Penal que interpreta desde esta naturaleza que se
entiende por funcionario, y cual es el ambito en el que desarrolla
sus funciones Mercasevilla. Ya existe unificacion de doctrina por
parte del Supremo del distinto concepto que funcion puUblica vy
empresa publica en la jurisdiccion penal y en otras sedes.

Y la meritada sentencia ya resuelve la naturaleza juridica de
Mercasevilla, asi como el caracter de funcionario de Fernando
Mellet en su relacion bilateral con la citada entidad, tratandose
de una sentencia firme.

Y de forma rotunda expone: * Pues bien, sobre el concepto
penal de funcionario plblico aplicable a supuestos similares al que
aqui se diucida, se remiten /las sentencias de esta Sala
1862012, de 14-3, v 1662014, de 28-2, entre otras, a la
159020053, de 22 de abril, en la que se afirma que el concepto
de funcionario plblico contenido en el art. 24.2 del C. Penal,
conforme al cual "se considerara funcionario plblico a todo el que
por disposicibn inmediata de /la Ley, por elecciobn, o por
nombramiento de Autoridad competente participe en el eercicio
de funciones plblicas”, es wun concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el
Derecho administrativo, en el que lo verdaderamente relevante
es proteger de modo eficaz la funcibn plblica, asi como también
los intereses de la Administracibn en sus diferentes facetas y
modos de operar (S5TS 682003, de 27-1). Se trata de wun
concepto mas amplio gue el gue se utiliza en otras ramas del
ordenamiento juridico., v mas concretamente en el admbito del
Derecho administrativo, pues mientras que para este [os
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M,N}TCI funcionarios son personas incorporadas a la Administracion
SRARTER Plublica por una relacibn de servicios profesionales y retribuidos,
regulada por el Derecho HRecurso IN°: 17652013 552
administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario
plblico no exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino
fundamentalmente 'la participacion en la funcion plblica” (STS
20592002, de 4-12), a la que debe accederse por cualquiera
de las tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir,
se trata, como senalan tanto la doctrina como la jurisprudencia
(55T 37/2003, de 22-1 y 19522000, de 19-12), de un
concepto ‘nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica,
acorde con un planteamiento politico criminal que exige, por la
lbgica de la proteccibn de determinados bienes juridicos, atribuir
la condicibn de funcionario en atencibn a las funciones y fines
propios del derecho penal v que solo eventualmente coincide con
los criterios del derecho administrativo. Puede presentarse la
participacion en el ejercicio de funciones plblicas —prosigue
argumentando la STS 1590/200353, de 22-d— tanto en las del
Estado, entidades locales y comunidades autbnomas, cormo en
las de la llamada administracion institucional que existe cuando
una entidad plblica adopta una forma independiente, incluso con
personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil,
con el fin de conseguir un mMas agil y eficaz funcionamiento, de
modo que ‘cualquier actuacibn de estas entidades donde exista
un interés plublico responde a este concepto amplio de funcibn
plblica” (TS de 27 de enero de 2003). Y en lo que se refiere al
acceso al ejercicio de tales funciones plblicas, nada importan en
este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la
categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni
el estatuto legal v reglamentario ni el sistema de prevision, ni aun
la estabilidad o temporalidad (55TS de 4 de diciembre de 20017 y
71 de octubre de 1993), resultando suficiente wun contrato
laboral o incluso el acuerdo entre el interesado y la persona
investida de facultades para el nombramiento (STS de 27 de
enero de 2003). Apoyandose en o anterior, se matiza en la
sentencia 166/2014, de 28 de febrero, que el concepto de
funcionario pUblico se asienta en bases materiales y Recurso N°:
17652013 53 no en la pura apariencia o el ropaje externo
Jjuridico o administrativo. Es un concepto marcadamente
funcional. Precisa de dos presupuestos (art. 24.2 CP): el
nombramiento por autoridad competente vy la participacion en el

desemperno de funciones plblicas. No puede quedar encorsetada
esa nocibn por la reglamentacibn administrativa. Hay que acudir
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ostentado. Se impone en este punto, mas que en otros, un

ponderado ‘levantamiento del velo": estar a /a realidad esencial, y
no al ropae formal. La huda del derecho administrativo,
fenbmeno bien conocido vy teorizado por la doctrina especializada,
no puede ir acompanada de una ‘huida del Derecho Penal”,
sustrayendo de Ila tutela penal reforzada bienes juridicos
esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o morfologia
privada a lo que son funciones propias de un organismo plblico
desarrolladas por personas que han accedido a su cargo en
virtud de la designacibn realizada por wuna autoridad plblica,
aunque la formalidad juridica externa (contrato laboral de Alta
Direccion, eleccion por el brgano de gobierno de una mercantil)
encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad
material.

Al trasladar al caso enjuiciado Ilos anteriores criterios
Jjurisprudenciales, se observa en lo que se refiere a la entidad
Mercasevilla, S.A, gue, segin se especifica en el fundamento
tercero de la sentencia dictada por el Tribunal del Jurado, se
trata de una empresa mixta del sector piblico local gue ejerce
una indudable funcion publica, al estar encargads de la prestacion
de un servicio publico de esa indole de competencia local, con
capital _mavoritariamente plblica. En concreto: los servicios de
mercados centrales de mayoristas y el de matadero. Destaca la
sentencia del Tribunal del Jurado, siguiendo los criterios que ya
se habian establecido en el auto del Tribunal Superior de Justicia
de 2 de abril de 2012, que el socio mayoritario de Mercasevilla
es el Ayuntamiento de Sevilla, con un 51 9o de las acciones, y
que también es socio de la misma Mercasa, empresa plblica de
la Administracion del Estado, cuyos accionistas Recurso N°:
176520153 54 son la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEP vy el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente a través del Fondo Espanol de (Garantia Agraria
(FEGA), siendo su capital integramente del Estado, /la cual
detenta el 489 del capital social. En vista de lo cual, concluye el
Tribunal del Jurado que el nombramiento de Director Gerente de
Mercasevilla es realizado por /os socios mayoritarios, por
cuanto, segin los Estatutos de la sociedad mixta aprobados por
el Ayuntamiento de Sevilla en el expediente de municipalizacibn en
su sesibn de 8 de mayo de 18971, ratificados por el Ministerio de

la Gobernacibn en resolucibn de fecha 7189 de mayo siguiente,
para dicho nombramiento es necesarico que asistan a la Junta
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General cuatro quintas partes del capital desembolsado, y en
segunda convocatoria las tres cuartas partes de dicho capital, o
que implica, a la vista de la distribucibn del capital social de la
entidad examinada, que los representantes del Ayuntamiento y
de la Sociedad plblica Mercasa son Ilos encargados del
nombramiento, trasladando a la Junta /as instrucciones de Ia
autoridad plblica titular de los intereses que defienden. Visto o
que antecede, no puede cuestionarse que, tal como senala la
sentencia del Tribunal del Jurado v asume después el Tribunal de
apelacion, tanto el director general como el subdirector de
Mercasevilla son nombrados por la autoridad publica a través de
la _Junta General gue gobierna la sociedad, al hallarse esti
controlada de forma abrumadoramente mavoritaria por capital
plublico. 4. De otra parte, y en lo que atane al requisito de la
participacion del recurrente en el ejercicio de funciones plblicas,
se afirma en la sentencia del Tribunal del Jurado y se ratifica en
la de apelacibn al remitirse al auto dictado el 2 de abril de 2012,
que Mercasevilla, &S.A., gestiona wun servicio de genuina
competencia municipal mediante concesibn administrativa en
régimen de monopolio: los servicios de Mercados Centrales y
Matadero, que constituyen materia propia de la competencia
municipal, e incluso se integran entre los que revisten caracter
de obligacibn minima a tenor de lo previsto en los arts. 25 vy 26
Recurso N°: 1765/201538 55 de /la Ley /1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, figurando entre los
que pueden ser municipalizados en monopolio. La personalidad
juridica de la empresa ha de considerarse conferida por el
Avuntamiento a través del expediente de municipalizacion. En
dicho expediente, sancionado por el entonces Ministro de Ia
Gobernacibn, se contienen las bases por las que ha de regirse /la
empresa, que son de obligado acatamiento  para los
representantes del capital privado, que representan el 0,296. La
empresa mixta Mercasevilla tiene, pues, caracter plblico, vy
alberga como finalidad la prestacion de un servicio plublico. En la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia, acogiendo el criterio
de la del Tribunal del Jurado, se dice que Mercasevilla, S.A., es
una entidad que tiene encomendada la gestibn de servicios
plublicos. (.. ". Por todo lo cual, concluye afirmando la sentencia
del Tribunal del Jurado, no contradicha en estos extremos por la
de apelacion, que la Fundacion Socio-Asistencial debe
considerarse como wuna entidad plblica a los efectos de Ila
aplicacion del art. 24 del C. Penal, al tener entre sus fines
contribuir a la mejora de la prestacibn del servicio plblico de
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mercado mayorista alimentario, compartiendo Ila funcion de
Mercasevilla S.A. De modo que, no obstante ser una realidad
que formalmente Mercasevilla vy la Fundacibn son dos entidades
diferentes, desde el punto de vista legal y practico la Fundacibn
Socio Asistencial Mercasevilla no es mas que wun instrumento
Jjuridico creado por la Empresa Mercasevilla como medio para
desarrollar proyectos que contribuyan a la mejora del servicio
plublico de mercado mayorista alimentario. Asi lo acredita, segin
senala el Tribunal del Jurado, el hecho de que /la subvencibn
concedida por la Consejeria de Empleo para equipamiento de una
Escuela de Hosteleria se fuera a instalar en los terrenos de
Mercasevilla. A lo que ha de anadirse como dato relevante que
era esta sociedad y no la Fundacion Recurso N°: 1765/2013 57
quien suscribib con el Grupo La Raza el acuerdo marco de
colaboracion de fecha 24 de mayo de 2006 para la constitucion
de la escuela de hosteleria cuyo proyecto seria desarrollado por
la Fundacibn Socio-Asistencial. (...].

Tal como se subraya en las sentencias de esta Sala
159020053 vy 166/2014, anteriormente acotadas, estd
admitido gque el Estado puede actuar mediante sociedades
estatales revistiendo formas juridico privadas, por considerarse
qgue de esa manera se gestionan mas adecusada v eficazmente los
intereses generales, situacibn que se considera justificadsa

cuando se trata de administrar intereses generales. Y aqui, al
estar en juego la inversibon de una subvencion plblica con fines de

generar empleo en una zona golpeada por el paro laboral, no
resulta razonable afirmar que la sociedad de capital plblico
utilizada, junto con la Fundacibn que constituye su iNnstrumento
Jjuridico, no estaban prestando un servicio de interés general y
plblico cuando invirtieron el dinero de la Consejeria de Empleo de
la Junta de Andalucia en la instalacibn de la Escuela de
Hosteleria, ocasibn que aprovecharon Ilos acusados para
sobornar a los empresarios que iban a materializar en la practica
el objetivo social de la subvencion plblica”.

Y una sentencia posterior de 11 de marzo de 2015 reitera
el concepto de funcion pUblica, remitiendose en su integridad a la
sentencia de 18 de mayo de 2014, entendiendo como
funcionario pUblico tambien a los gestores de empresas que
prestan servicios publicos, aunque adopten forma mercantil.

Igual se pronuncia la sentencia del TS en relacion al
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sobre la diferenciacion entre funcionario publico en derecho
administrativo y en derecho penal. Y por ello, no puede
entenderse que en el presente caso impligue infraccion al
principio de legalidad y taxatividad penal como esgrimen las
defensas, tal y como puede observarse en sendas sentencias del

Tribunal Supremo.

Y la llma. AP de Sevilla en resolucion de 14 de septiembre
de 2015 en relacion al recurso de apelacion interpuesto por
Maria Victoria Bustamante (folios 168571 vy ss.) analiza vya el
concepto de funcion plublica y la naturaleza de I|la Entidad
Mercasevilla; asi como auto de la misma fecha de la llma. AP de
Sevilla en relacion al recurso presentado por los restantes
acusados contra al auto de PROA (fundamentos cuarto, quintol,
centrandose en el fundamento octavo a l|los argumentos de la
defensa de Fernando Mellet vy en relacion a la existencia del
dictado de un acto administrativo, centralizando la lima. AP de
Sevilla la naturaleza de Mercasevilla en |la resolucion del TS de
186 de mayo de 2014, resolucion centrada en la citada entidad vy
en el concepto de funcionario pUblico en relacion a la citada
empresa en el fundamento juridico septimo, vy lo hace en relacion
a este mismo caso, y teniendo en cuenta ya los argumentos
reiterados por las partes tanto respecto a la jurisprudencia
diversa, al concepto de poder adjudicador

La llma. AP de Sevilla en la resolucion de 27 de enero de
2014 y posteriormente en el auto de 14 de septiembre de
2015, dictamina que: “ (..J En cuanto a /la condicibn de
funcionario plUblico, la STS 149/2015, 11 de marzo, con cita de
la STS 1.590/200353, de 22 de abril de 2004, realiza un analisis
de esta cuestibn enfocado precisamente a los dirigentes de
empresas de capital plublico refiriendo que,,,... como ha
declarado esta Sala, el concepto de funcionario plblico contenido
en el articulo 24.2 CP (con anterioridad articulo 119 CPRP 1973),
conforme al cual "se considerard funcionario plblico a todo el que
por disposicibn inmediata de /la Ley, por eleccibn, o por
nombramiento de Autoridad competente participe en el eercicio
de funciones pilblicas”, es wun concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el
Derecho administrativo en el que lo verdaderamente relevante es
proteger de modo eficaz la funcibn plblica, asi como también los

intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos
de operar (TS de 27 de enero de 2003y 4 de diciermmbre de
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M,N}TCI 2001). Se trata de un concepto mas amplio que el que se utiliza
SRARTER en otras ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente
en el dmbito del Derecho administrativo, pues mientras que para
éste Ios funcionarios son @ personas incorporadas a la
Administracion Plublica por una relacion de servicios
profesionales )% retribuidos, regulada por el Derecho
administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario
plblico no exige las notas de incorporacibn ni permanencia, sino
fundamentalmente 'la participacion en la funcibn plblica(STS de
4 de diciembre de 2002) la que debe accederse por cualquiera
de las tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir,
se trata, como senalan tanto la doctrina como la jurisprudencia
(S5TS de 22 de enero de 20023 yl/9 de diciermbre de 2000), de
un concepto ‘nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica,
acorde con un planteamiento politico-criminal que exige, por Ia
lbgica de la proteccibn de determinados bienes juridicos, atribuir
la condicibn de funcionario en atencibn a las funciones y fines
propios del derecho penal v que, sblo eventualmente coincide con
los criterios del derecho administrativo”. Puede presentarse “la
participacion en el ejercicio de funciones plblicas tanto en las del
Estado, entidades locales y comunidades autbnomas, cormo en
las de la llamada administracion institucional que existe cuando
una entidad plblica adopta una forma independiente, incluso con
personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad rmercantil,
con el fin de conseguir un mMas agil y eficaz funcionamiento, de
modo que 'cualquier actuacibn de estas entidades donde exista
un interés plublico responde a este concepto amplio de funcibn
plblica” (TS de 27 de enero de 2003). Y en lo que se refiere al
acceso al ejercicio de tales funciones plblicas, nada importan en
este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la
categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni
el estatuto legal v reglamentario ni el sistema de prevision, ni aun
la estabilidad o temporalidad (5S5TS de <4 de diciermmbre de
2001y11 de octubre de 1993), resultando suficiente un
contrato laboral o incluso el acuerdo entre el interesado y Ila
persona investida de facultades para el nombramiento (5TS de
27 de enero de 2003). EI concepto incluye, por tanto, a los
empleados de concesionarios de servicios plblicos (STS de 719
de diciermmbre de 1999); gestores de empresas que prestan
servicios plUblicos cuyo patrimonio se integra en el de una
Administracion PUblica (STS de 29 de abril de 1997); asi como a
las entidades estatales reguladas en los arts. 6.2 LGP, pues al

ser éstas parte del sector plUblico v tener asignada la prestacion
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de un servicio plblico el perjuicio causado con su administracion
ilicita no puede dejar de gravar los Presupuestos (Generales del
Estado (STS de 13 de noviemmbre de 2002)... de manera mas
reciente se mantiene esta misma doctrina en la STS 4d21/174, de
16 de mayo, caso Mercasevilla...".

Y la sentencia de la llma. AP de Malaga en sentencia de
caso Malaya, 21/2007 efectua un estudio jurisprudencial del TS
del concepto de funcionario publico y concreta que: “"Es decir, se
trata, como senalan tanto la doctrina como la jurisprudencia
(E55TS de 22 de enero de 2003 vy 19 de diciemmbre de 2000), de
un concepto «nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica,
acorde con un planteamiento politico-criminal que exige por Ia
lbgica de la proteccion de determinados bienes juridicos, atribuir
la condicibn de funcionario en atencion a las funciones y fines
propios del Derecho penal yv que, sblo eventualmente coincide con
los criterios del derecho administrativor. Puede presentarse /a
participacion en el ejercicio de funciones plblicas tanto en las del
Estado, entidades locales y comunidades autbnomas, cormo en
las de /la llamada administracion institucional que existe cuando
una entidad plblica adopta una forma independiente, incluso con
personalidad juridica propia. en ocasiones de sociedad mercantil,
con el fin de conseqguir un mMAas agil v eficaz funcionamiento, de
modo qgue «cualguier gctuacion de estas entidades donde exista

un interés piublico responde a este concepto amplio de funcibn
plblicar (STS de 27 de enero de 2003).

La sentencia anteriormente citada del TS no infringe el
principio esgrimido por la defensa del Sr. Mellet v los restantes
Letrados, y simplemente analiza tanto a los integrantes como a
la entidad desde un punto de vista funcional y no meramente
formal.

Partimos de un dato innegable, cual es el hecho de que la
creacion de la empresa mixta parte de l|la municipalizacion del
servicio de mercados por parte del Ayuntamiento, que se basa
en el art. 86.3 de la Ley de Bases (Ley 7/18985, 2 de abril), que
declara la reserva en favor de las entidades locales los servicios
esenciales de mataderos, mercados vy lonjas, vy del art. 18.1 del
Reglamento de Servicios, vy la prestacion de dicho servicio se ha
constituido una figura juridica personificada intermedia, cual es |la
empresa mixta y forma de gestion indirecta de dicho servicio,
reconocida legitimamente en los arts. 85.4.e). 104.2 vy 4° del
Texto Refundido; y 102 vy siguientes del Reglamento de
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Servicios.

Tambien se pronuncia en tal sentido la llma. AP de Sevilla
en su resolucion de 14 de septiembre de 2014, resoluciones
gue ya ha contado con la resolucion del TSJ de la Sala de los
Social en la que se resuelve las cuestiones planteadas por la
defensa del Sr. Mellet que lo es de marzo de 2014.

Y si bien concurren diversas resoluciones de la Jurisdiccion
Penal, en nada nos puede afectar la Social, ni siquiera Ia
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, dada la interpretacion
que lleva a cabo el TS del art. 24 y de las empresas mixtas, si
bien la Sala del TSJ aclara que: “ Por otra parte debe
constatarse la realidad fundamental plasmada en precedente
sentencia de esta Sala, de gque la Unidad Alimentaria es un solo
servicio pUublico en regimen de monopolio gestionado por una
empresa mixta, “ST TSJd Andalucia de 19 de octubre de 2005,
de 22 de enero de 2015.

El TSJ de Andalucia en su sentencia de 24 de octubre de
2014 la califica como “Empresa Mixta Municipal Mercasevilla, en
su condicion de prestadora del servicio de mercado central de
abastecimiento y matadero de Sevilla, poniendo de relieve limita
su intervencion a la puesta a disposicion de los mayoristas de las
instalaciones donde aquellos realizan aqguella comercializacion. Por
esta razon, la Administracion insiste en su escrito de
interposicion en que I|la apelada si realizaba materialmente
aqguellas operaciones, incluida la tenencia, transporte,
almacenamiento, exposicion y venta de la mercancia. Se alega en
este sentido gue conforme al articulo 89 del Reglamento de
Regimen Interior de Mercasevilla, tiene funciones de control vy
vigilancia, y se establecen sanciones por la comercializacion de
productos en mal estado, lo que supone el deber de comprobar.
A ello se ahade que el articulo 7 bl del Reglamento de prestacion
de Servicio de Mercados Mayoristas impone a la apelada el deber
de evitar las ventas no ajustadas a las disposiciones vigentes, |lo
que, en definitiva, supone gque dicha empresa tiene funciones de
inspeccion de la comercializacion, siendo pues responsable por el
incumplimiento de las reglas que la regulan. Y es en eso en lo que
se basa la STS de 168 de mayo de 2014.

Y la Sala de lo CA del TSJ de Madrid en relacion a
Mercamadrid: “Es cierto que la entidad mercantil Mercamadrid,
S.A. carece propiamente de la condicion de Administracion
PUblica al tratarse de una empresa mixta participada al 51%o por
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M,N}CI el Ayuntamiento demandado y constituida [conforme al articulo 4
SRARTER del Reglamento de Prestacion del Servicio de los Mercados
Centrales de Abastecimiento (Mercamadrid), de fecha B8 de abril
de 19841, con la finalidad Unica de " gestionar los Servicios de
Mercados Mayoristas, asi como el resto del complejo comercial vy
de las instalaciones de Mercamadrid, en aras a conseguir que el
abastecimiento de la ciudad, la Comunidad Autonoma de Madrid
y todas aqguellas otras posibles areas de influencia, se realicen en
las mejores condiciones de competencia y transparencia de
mercado, corno igualmente mejorar en todos los ordenes el ciclo
de comercializacion de los productos alimenticios". Se trata,
pues, de una empresa constituida para la gestion indirecta del
servicio plUblico de abastos que, como competencia propia, le
atribuye al Ayuntamiento demandado el articulo 25.2.1) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Regimen Local.”

Es por ello, que el TS Sala 2, cuando analiza la naturaleza
juridica de Mercasevilla, entiende que se trata de una entidad
mixta municipal, y le atribuye competencia una competencia
municipal mediante concesion administrativa en  régimen de
monopolio: los servicios de Mercados Centrales yv Matadero, gque
constituyen materia propia de la competencia municipal, que se
integran entre los que revisten cariacter de obligacibn minima a
tenor de lo previsto en los arts. 25 y 26 de Ia Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, figurando
entre los que pueden ser municipalizados en monopolio. Y
eventualmente coincide con los criterios del derecho
administrativo”. Puede presentarse “la participacion en el ejercicio
de funciones plblicas tanto en las del Estado, entidades locales y
comunidades autbnomas, como en las de /a llamada
administracion institucional que existe cuando una entidad plublica
adopta una forma independiente, incluso con personalidad juridica
propia, en ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de
conseguir un mas Aagil y eficaz funcionamiento, de modo qgue
‘cualquier actuacibn de estas entidades donde exista un interés
plblico responde a este concepto amplio de funcion plblica.

El TSJ Andalucia, Ceuta y Melilla en sentencia de noviembre
de 2010: “el articulo 25.2 de la Ley de Bases de Régimen Local,
que dispone lo siguiente: "El Municipio ejercersa, en todo caso,
competencias, en los términos de la legislacibn del Estado y de
las Comunidades Autbnomas, en las siguientes materias: &l
Seguridad en Ilugares plblicos. bJ) Ordenacibn del trafico de
vehiculos y personas en las vias urbanas. cl] Proteccibn civil,
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prevencion y extincibn de incendios. dl Ordenacion, gestion,
ejecuciobn 'y disciplina urbanistica, promocibn y gestion de
viviendas, parques vy jardines, pavimentacion de vias plblicas
urbanas y conservacion de caminos y vias rurales; ) Patrimonio
histbrico-artistico. 1] Proteccion del medio ambiente. g)] Abastos,
mataderos, ferias, mercados y defensa de usuarios 'y
consumidores. hJ Proteccibn de Ila salubridad plblica. i
Participacion en la gestibn de la atencibn primaria de la salud. j]
Cementerios y servicios funerarios. kK] Prestacion de los servicios
sociales y de promocibn y reinsercibn social. ] Suministro de
agua y alumbrado plblico,; servicios de limpieza viaria, de recogida
Yy tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales. ) Transporte plUblico de viajeros. m) Actividades o
instalaciones culturales y deportivas, ocupacion del tiempo libre;
turismo. nJ Participar en la programacion de la ensehanza y
cooperar con Ila Administracibn educativa en la creacibon,
construccion y sostenimiento de los centros docentes plblicos,
intervenir en sus organos de gestibn y participar en la vigilancia
del cumplimiento de la escolaridad obligatoria".

La prestacion de servicios pUblicos a traves de la formula
de sociedades mercantiles de capital mixto -pUblico y privado-
que presta servicios pUblicos que tenga encomendado,
actuacion que tiene que ver con la prestacion del servicio publico
de mercados centrales mayoristas gue tiene encomendada, gque
desde el punto de vista penal le otorga la naturaleza de empresa
mixta municipal, y por ende pUblica, independientemente que
desde el punto de vista del derecho Administrativo no
constituyan Administracion per se, aungue le reconozcan esa
funcion, gque constituye la base valorada por el TS, asi como el
control que ejerce el mayor capital publico.

Es en base a esa interpretacion funcional de funcion publica
donde se atribuye la naturaleza de Mercasevilla como empresa
mixta del servicio publico local, y con ello la facultad de ser sujeto
activo sus miembros de delitos reservados para los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos. Cuestion distinta lo
constituye la esencia de la venta de terrenos o en su caso los
acuerdos adoptados, v si son o no actos administrativos, dado
que la sentencia de 168 de mayo de 2014 se trata de una
subvencion publica y aqgui la venta de terrenos a traves de la
modalidad de opcion de compra, con lo que es preciso analizar
en los fundamentos siguientes los diversos los elementos
integrantes de sendos tipos penales, es decir si Mercasevilla,
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empresarial, fuera de "...Una vez que la sociedad municipalizada
ostenta la propiedad de tales fuera de los servicios centrales de
abastecimiento, y por tanto si esos actos concretos pueden ser

calificados o no como actos administrativos o no lo son”.

Y trascendental resulta la sentencia de 14 de febrero de
2017, gque define el concepto de funcion publica: “Ya hemos
hecho referencia, al examinar recursos anteriores, la posicibn de
esta Sala sobre el concepto de funcionarico plblico, a estos
efectos penales, y anadir que en la Sentencia d47/2016, de 25
de mayo , referida a quien pertenecia a Ila estructura
administrativa de wuna corporacibn municipal, se recuerda
asimismo, con cita de sentencias anteriores, que el Cbodigo Penal
se ha decantado por wun concepto amplio de funcionario,
situandose un poco méas alla del derecho administrativo a la hora
de fijar este elemento normativo de varios tipos penales. Se ha
destacado que el Cbdigo Penal prescinde de wuna afirmacion
categbrica y precisa del concepto de funcionario al decir en el
comienzo del precepto que se 'considerard funcionario plblico” a
los que se comprendan en a&algunos de [os supuestos que
describe a continuacion. Los ejes rectores del concepto de
funcionario a efectos penales pasan por criterios distintos. Por
un lado, tendran esta consideracion todos aquellos que presten
servicios a entidades y organismos plblicos. Pero no se agota en
este criterio la atribucibn del concepto de funcionario en cuanto
que puede venir también atribuido por el hecho de actuar
sometido a la actividad de control del derecho administrativo.
Como ha dicho un sector de la doctrina, se trata de un concepto
nutrido por ideas funcionales de raiz juridico-politica vy acordes a
un concreto planteamiento politico-criminal que exige, por [a
lbgica de la proteccibn de determinados bienes juridicos, atribuir
las condiciones de funcionario conforme a unas funciones y
metas propias del derecho penal y que sblo eventualmente
pueden coincidir con las del derecho administrativo y que en la
indagacion del &mbito funcional al que ha de atenderse para
predicar la condicibn de funcionario plblico, la STS 1030/2007,
g de diciemmbre , apuntaba que "...en cuanto al concepto de
funcion plblica, la doctrina ha utilizado diversos criterios para su
identificacion. Desde un punto de vista formal se ha entendido
que se calificaradn como funciones pilblicas las actividades de la
Administracion sujetas al Derecho plblico; teniendo en cuenta las

finalidades con las que se ejecuta la actividad, se ha sostenido
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también que seran funciones plblicas las orientadas al interés
colectivo o al bien comin, realizadas por brganos plblicos. La
Jjurisprudencia ha empleado un criterio de gran amplitud y en
general ha entendido que son funciones plblicas las realizadas
por entes pilblicos, con sometimiento al Derecho Plublico y
desarrolladas con la pretensibn de satisfacer intereses plblicos.
Asi, en la STS n° 1292/2000, se dice que «lo relevante es que
dicha persona esté al servicio de entes plublicos, con
sometimiento de su actividad al control del derecho
administrativo vy ejerciendo wuna actuacion @ propia  de Ia
Administracion Plblica». En la STS n° 68200353, luesgo de
referirse a las funciones plblicas del Estado, entidades locales y
administracion institucional, afirma que «cualquier actuacibn de
estas entidades donde exista un interés plblico responde a ese
concepto amplio de funcion plblica». Tambien en este sentido
la STS n° 1590/2003, de 22 de abril de 2004. Tambien en
la STS n° 866/2003, de 18 de junio, se entendio gue lo
«verdaderamente caracteristico v lo gue les dota de la condicion
publica, es la funcion realizada dentro de un organigrama de
servicio publicos», como la STS de 16 de mavo de 2014 califica
la actuacion de Mercasevilla en el Organigrama municipal,

concepto, reiteramos que va mas alla del Derecho
Administrativo.

Al tratarse de una empresa mixta-publica, con finalidad de
servicio publico, vemos gue toda su actuacion No se encuentra
sometido Unicamente a la aprobacion de sus directivos,
habiendo sido preciso |la autorizacion de toda la actividad objeto
de examen ante el Excmo. Ayuntamiento de Sevilla, donde se
inicio un expediente administrativo, y sometido a su legislacion, vy
de ahi que la venta de los terrenos no se practicara de forma
directa, estando todos los acusados, al final, y la mayor parte
de los testigos, conformes en someterlos al menos a los
principios de concurrencia y publicidad, tratandose de entidad
Mmixta municipalizada sometida al ordenamiento juridico privado
en todo lo gue nNno sea la prestacion del servicio pUblico o la
contratacion relacionada con el, de manera gue desde el punto
de vista del derecho penal, la funcion de Mercasevilla, en
consecuencia, como un asunto meramente privado sujeto solo a
los intereses empresariales de I|la propia entidad, sino de
naturaleza administrativa, aunque algunos aspectos de la gestion
puedan quedar sometidos al derecho privado. Y asi la Disposicion
Adicional Sexta de Ila referida Ley de Contratos de las
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Administraciones PuUblicas establecia: Las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion
directa o indirecta de las Administraciones puUblicas o de sus
Organismos autonomos, o Entidades de Derecho puUblico, se
ajustaran en su actividad contractual a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion
a realizar sea incompatible con estos principios "El Real Decreto
Ley 5/2005, de 11 de marzo, posterior a los hechos aqui
enjuiciados, dio una nueva redaccion a este regla: "Las
sociedades mercantiles y las fundaciones del sector pUblico a que
se refiere el apartado 1 del articulo 2, para los contratos no
comprendidos en &l, asi como las restantes sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria |la participacion
directa o indirecta de las Administraciones PUblicas o de sus
organismos autonomos o entidades de derecho plublico, se
ajustaran en su actividad contractual a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion
a realizar sea incompatible con estos principios". Y en este caso,
basta con analizar el Consejo de Administracion de 30 de
noviembre de 2005 para comprobar gue la propia entidad decide
"proponer a la Junta General Extraordinaria de Accionistas de
Mercasevilla, S.A." "la convocatoria de concurso publico para la
adjudicacion de un derecho de opcion de compra sobre Ia
totalidad de los terrenos propiedad de Mercasevilla para su
ejercicio en el momento del traslado de su Unidad Alimentaria, en
la forma y bajo las condiciones contenidas en el Pliego de
Condiciones gue forma parte de la indicada propuesta’, previa
solicitud v obtencion del Excmo. Avuntamiento Pleno de Sevilla de
autorizacion expresa para llevar a cabo dicha adjudicacion".

Y como reitera la STS de 168 de marzo de 2015: “el
Derecho Penal no se ajusta estrictamente a los conceptos
administrativos en este ambito, como lo acredita el concepto
propio de funcionario o autoridad a efectos penales. Concepto
que determina precisamente al sujeto activo del delito
de prevaricacion. Y ello en modo alguno puede implicar infraccion
del art, 4 del CP y del principio de legalidad penal.

Y esto mismo lo ratifican los acusados integrantes de
Mercasevilla cuando en sus propias actas de las Juntas, de la
Comision Ejecutiva se pronuncian como “la Empresa Mixta, en
tanto que prestadora del Servicio Publico Municipal de Mercados
Centrales Mayoristas (ver folio 2733, acta de 28 de junio de
201 5)]. Y como El Interventor del Excmo. Ayuntamiento de
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Sevilla, D. Jose Miguel Braojos Corral sehala que para que €&l
mismo vy el Secretario General del Ayuntamiento de Sevilla
puedan formar opinion al respecto resulta imprescindible que se
les facilite una exhaustiva documentacion relativa a los aspectos
administrativos de la Empresa Mixta, en tanto gue prestadora
del Servicio Publico Municipal de Mercados Centrales
Mayoristas. Estas palabras son respaldadas por el Secretario
General de la Corporacion municipal D. Venancio Gutierrez
basandose en los folios 2818, 8663, ratificando y subrayando
gue esta afecto a un servicio publico. La misma consideracion
mantuvo el Sr. Gil Pascual, vy fue esta cualidad la que tuvieron en
cuenta todos para incluir la clausula de alza temeraria y social, al
tratarse de una empresa pUublica, y evitar en tal sentido la
especulacion. Si no, dificilmente, podrian apoyar la mayor parte
de las clausulas que fijaron en su pliego de condiciones.

Se blande como defensa del servicio publico que
desarrolla Mercasevilla, cuando en el Consejo de Administracion
literalmente para exponer la necesidad de llevar a cabo la opcion
de compra lo hace en base a que “el propio Sr. Director General
explica por que se ha preferido la alternativa del otorgamiento de
un derecho de una opcion de compra sobre otras tambien
posibles, a saber: |la de |la venta de los terrenos desde este
momento, desechada no solo por reguerir la previa
desafectacion del servicio publico (f. 68833). Y el Sr. Crespo,
guien cuando es recibido declaracion como testigo ante el CNP (f
2593) entiende gue Mercasevilla presta un Servicio Publico. Y es
en lo gue se basan todos los politicos para intentar dar
virtualidad al Pliego de condiciones v gue no se pretenda obtener
el mavor beneficio economico, sino evitar trazos especulativos.

Es mas, en la comision de julio de 2005 incluso cuando se
analiza el tema de la compra de los suelos por la necesidad del
traslado a Majarabique se informa de l|las actuaciones de la
Gerencia de Urbanismo ya iniciada con relacion a los mismos vy
las distintas alternativas juridicas legalmente existentes de
posible aplicacion para su adquisicion por parte del Ayuntamiento
de Sevilla a efecto de su ulterior cesion a Mercasevilla (f 2753),
asi como que se cuente por parte de la Gerencia Municipal con
reserva de suelos para el futuro traslado. Y en la de 30 de
noviembre de 2015 cuando el Sr. Mellet informa sobre la opcion
de compra como mejor que la venta de los terrenos lo hace en
base a la no necesidad en ese caso de desafectacion del servicio
publico (f. 2824). Y los edificios y las instalaciones en qgue
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del servicio de mercados mayoristas municipales de fruta, de
verdura y de pescado-, se aprecia, sin necesidad de mayores
consideraciones, la concurrencia del segundo de ellos, ya que
estan claramente afectados al desenvolvimiento del servicio

publico.

En la Junta de Accionistas de 30 de noviembre se aprueba
la espera de la autorizacion y aprobacion municipal (f. 2840), asi
como solicitar al Excmo. Ayuntamiento Pleno de Sevilla la
autorizacion expresa para llevar a cabo |la adjudicacion del
derecho de opcion de compra en la forma y bajo las condiciones
del pliego de Condiciones (F. 2841). En el f. 1804 por parte de
la Secretaria de Ayuntamiento, D. Venancio Gutierrez Colomina,
entiende que “Como entidad concesionaria de un servicio publico
v a tenor de lo establecido en el Articulo 128. 4. del Reglamento
de Servicics de las Corporaciones Locales. NMercasevilla
autorizacion municipal “.

Es mas, el Pliego de condiciones del concurso concreta
gue: “La primera clausula del pliego establece: "Por ello, este
contrato se rige basicamente por la normativa general regulada
en el Codigo Civil. No obstante, al tratarse Mercasevilla S.A.,
como se ha dicho, de una empresa mixta, de capital
mayoritariamente municipal, y aungue en rigor no le resultan
aplicables las exigencias y formas de la contratacion
administrativa y si solo la observancia de los principios de
publicidad y concurrencia, en atencion a la envergadura del objeto
de la contratacion propuesta, a la pretension de darle la maxima
objetividad vy transparencia, y al deseo de adecuado dicha
contratacion a la mas moderna y exigente tendencia de la
jurisprudencia europea, los actos preparatorios para formalizar
el contrato y seleccionar al adjudicatario del mismo se van a
someter a los principios de I|la normativa reguladora de la
contratacion de las Administraciones Publicas (T.R. de la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas, R.D. Legislativo
2/2000 de 16 de junio, con las modificaciones introducidas en el
mismo por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de Marzo, vy el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones PuUblicas, aprobado por R.D. 1098/2001 de
12 de octubrel), optandose para ello, como sistema de seleccion
del adjudicatario, por la formula del concurso por procedimiento
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Cuanto someten a autorizacion al Pleno del Ayuntamiento vy
emiten certificacion e informe, cuando en el folio 1575
especifican que: “Como consta en el Expediente de

Municipalizacion, aprobado por el Excmo. Ayuntamiento Pleno,

con fecha 8 de mayo de 1971 y en la posterior Escritura de
Constitucion de la Empresa Mixta Mercasevilla, S.A., de fecha
27 de junio de 1971, gsu finalidad es la prestacion del servicio

publico municipal de mercados centrales de abastecimiento de
Sevilla. representando la parte del capital social adquirida por

este Ayuntamiento el 51 Yo de su total. Para obtener el referido
capital social en el porcentaje indicado, el Avuntamiento de Sevilla

aporto a esta Sociedad, como aportaciones Nno dinerarias, por un

lado. la titularidad de los terrenos gue conforman la Unidad
Alimentaria, con una superficie de 59 hectareas y un valor

nominal de noventa y dos millones y medio de pesetas
(92.500.000 ptas.), y, por otro, |la concesion administrativa en
regimen de monopolio de los servicios de Mercados Centrales de
Mavoristas v Matadero., por un valor nominal de veinticinco
millones de pesetas (25.000.000 PTAS.), llegando incluso tras
advertir las consideraciones antes debatidas sobre la naturaleza

de los terrenos gue “ha de senalarse en todo caso, gue debera
garantizarse el mantenimiento del SERVICIO PUBLICO, gue

Mercasevilla _viene ejerciendo  desde 1971 por concesion
administrativa (F 1576]. Y a tal efecto, se considera preciso y

necesario la autorizacion del Ayuntamiento: “en forma de
"autorizacion" plenaria, a favor de la Empresa Mixta que gestiona
el servicio pUblico de mercados centrales de abastecimiento, en
cumplimiento de Ilo estipulado en el articulo 128.4 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, que
establece que el concesionario Nno puede "Enajenar bienes afectos
a la concesion que hubieren de revertir a la entidad concedente,
Nni gravarlo, salvo autorizacion expresa de la Corporacion”.
Llegando a estimar como Organo competente, en base al
apartado K, del articulo 123.1, de la Ley 7/85, introducido por la
Ley 57/2003, establece que es competencia del Pleno "la
determinacion de las formas de gestion de los servicios publicos".

Aungue la redaccion no es muy afortunada, debemos entender
que, constituido un organismo publico, entidad publica
empresarial, o entidad mercantil para la gestion de un servicio
publico, cualguier modificacion que afecte a la referida gestion,
debe contar con la autorizacion del Pleno de la Corporacion; por
ello, como ha sido entendido en el seno de los organos de
gobierno de |la empresa Mercasevilla, S.A., procede elevar
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propuesta al Pleno para la autorizacion solicitada. (nforme del
Jefe del Servicio de la Secretaria de Alcaldial. Y el mismo
interventor General en su escrito de 12 de diciembre califica a
Mercasevilla como sociedad mixta con el objeto de prestar un
servicio pUblico de Mercado de Mayoristas por concesion
administrativa, tratandose de una concesion regulada por el
Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales, referida
exclusivamente a la prestacion de servicio, que va asociada al
destino de los terrenos. Y en el f. 1579 se reitera nuevamente
la prestacion del servicio publico de Mercasevilla.

Insistimos, las defensas para poder justificar la formula del
concurso en lugar del de subasta se basan en el art. 20 de la
Ley de Bienes 7/189899, como sistema normal de enajenacion de
bienes patrimoniales el de la subasta y sehalando, no como
opcion, sino con el imperativo "se utilizara", el concurso siempre
que el precio no sea el Unico criterio determinante de Ila
enajenacion y, en particular, "cuando |la enajenacion afecte a
viviendas acogidas al regmen de promocion publica", lo que
concretan la naturaleza de los terrenos objeto de adjudicacion.

Y el Sr. Braojos en su primera declaracion policial ya
menciona ‘Lo normal en una venta de terrenos es gue sea por
subasta pero que la Ley de Contratos de la Administracion
PuUblica, tambien contempla la posibilidad por interes pUublico que
Nno solo se valore la oferta economica sino tambien otras de
interes general (f. 26812). El Sr. Gutierrez Colomina en f. 26815 v
ss. afirma que “Para ello realizo un informe detallado en el que
hacia hincapie en el hecho de que, para su preparacion vy
adjudicacion (del contrato de opcion de compral deberian de
regir, con caracter preferente, las normas de l|la legislacion
patrimonial de las Administraciones PUblicas, estableciendo la Ley
7/1998 de Bienes de las Entidades Locales de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, como forma normal de enajenacion de
bienes patrimoniales la subasta publica, permitiendo el Concurso
siempre que se den una serie de requisitos.

Y los propios actos de los acusados permiten entender que
Nnos hallamos ante una empresa mixta publica, y tal es asi, que el
Sr. Torrijos, a pesar de su defensa, entiende desde un comienzo
gue es una Administracion y que lleva a cabo un servicio publico,
de ahi que sus pretensiones No se limiten a meras actuaciones
mercantilistas, y en el mismo sentido el Sr. Mellet gue cuando
negocia con la Gerencia de Urbanismo (folios 10882 y ss.),
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exponer “‘Mercasevilla es una empresa de caracter publico gue

presta  un  servicio pUublico  municipalizado, v reguiere una

seguridad en las actuaciones de traslado v una garantia de

continuidad en la prestacion de los servicios”, v que “La Gerencia
de Urbanismo y el Ayuntamiento de Sevilla estan interesados en

garantizar el cumplimiento de los fines de interes general y en
garantizar la prestacion de los servicios municipales y la viabilidad
de la ordenacion urbanistica. En identico sentido folios 11699 vy
ss. Y asi lo entiende la Sra. Bustamante y el Sr. Mellet que
remite el borrador del contrato a la Sra. Regla Pereira y al Sr.
NMellet. Estamos en todo caso ante borradores, de
negociaciones inter partes y por ello, previamente pactados.

Y en el atestado de CNP cuando se estudia el derecho de
reversion sobre los terrenos expropiados, afirma tras analizar
las diversas sentencias y resoluciones dictadas que “origen
expropiatorio de los terrenos no constituye impedimento alguno
a la capacidad vy legitimacion de Mercasevilla para llevar a cabo la
venta cuando se produzca el traslado desde su actual ubicacion a
otra distinta, ni tampoco respecto a su disponibilidad de los
terrenos a tal fin, puesto que el posible derecho de reversion de
los propietarios expropiados fue renunciado en documento
publico con relacion a |a totalidad de los terrenos de
Mercasevilla, renuncia expresa y solemne consagrada como
valida y eficaz por la Sala de lo contencioso-administrativo de
Sevilla en la sentencia firme de 3 de Octubre del 2003". Y
contina el Agente especializado: “La empresa Mercasevilla
desarrolla basicamente el objeto social previsto en el Reglamento
de Prestacion de Servicio de Mercados Mayoristas y Matadero
para el cumplimiento de las obligaciones gue corresponden al
Ayuntamiento en materia de abasto de la ciudad y su zona de
influencia (@art. 4 del citado Reglamentol. De esta forma
Mercasevilla constituye una Empresa Mixta con forma de
Sociedad Anonima, constituida por el Ayuntamiento de Sevilla,
Mercasa y otros accionistas, con un plazo de duracion de 50
anos, a contar desde el dia 25 de junio de 1971 (Estatutos
Sociales Constitutivos de Mercasevilla). Esta sociedad anonima,
se constituyo previo acuerdo de municipalizacion con monopolio
de los Servicios de Mercado Mayorista y Matadero, acordado
por el Ayuntamiento de Sevilla. La prestacion de estos servicios
publicos, son competencias atribuidas legalmente a los

Municipios conforme al art. 25.2.g) de la Ley de Bases de
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M,N}ﬁACI Regimen Local que dispone que: "El Municipio ejercera, en todo
SRARTER caso, competencias en los terminos de la legislacion del estado vy
de las Comunidades Autonomas, en las siguientes materias: g)
Abastos. mataderos, ferias. mercados y defensa de usuarios y
consumidores. “La prestacion de servicios plUublicos es una
manifestacion de las facultades intervensionistas de la
Administracion, desarrollada a partir de |la configuracion del
Estado Liberal de Derecho, definiendose en la nueva redaccion
dada por la Ley de Modernizacion del Gobierno Local la Ley al art.
85.1 de la Ley de Bases de Regimen Local, de la siguiente
forma: "Son Servicios Publicos Locales los que prestan las
entidades locales en el ambito de sus competencias". Es decir, se
vincula el concepto de servicio publico a la realizacion de una
actividad prestacional en el marco de las competencias que
resultan de las Leyes Sectoriales en cumplimiento de Ilo
establecido en los arts. 25 vy 26 de la LBRL. Este concepto
amplio de servicio pUblico nNno excluye su concurrencia con
actividades ejercidas por el sector privado, en base al principio de
libertad de empresa recogido en el art. 38 de la Constitucion
Espanola, vy gue difiere del concepto estricto de servicio publico
como servicio reservado por la Ley al sector pUblico en regimen
de monopolio por el art. 86.3, y del ejercicio de actividades
economicas de caracter privado y no publico previsto en su art.
86.1 de la LRBRL. [(...) Ahora bien, nos encontramos pues en
principio ante un servicio pUublico sometido al Derecho Publico vy
de caracter administrativo. No obstante el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1.955,
regula la forma en gue se han de prestar estos servicios
publicos" de gestion" y no de "autoridad", como sehala el profesor
Garcia de Enterria, y preve la municipalizacion y la creacion de
Empresas Mixtas que se configuran como empresas publicas con
personalidad juridica propia y patrimonios propios gue prestan los
Servicios PuUblicos de "Gestion" sometidos al Derecho Mercantil
gue regula las relaciones comerciales y mercantiles de Ia
actividad economica de los particulares. A este respecto el art.
102 del citado Reglamento de Servicios define las empresas
mixtas como aqueéllas en gue los capitales de las Corporaciones
Locales y de los particulares, o de aqguégllas entre si, se aportan
en comiun para realizar servicios susceptibles de municipalizacion
o provincializacion (es decir, senrvicios economicos de
competencia local cuya gestion directa reporte mas ventaja que

las que pudiera reportar la iniciativa privada y la gestion
indirectal. (....) realiza sobre ellas, en la STS de 24 de marzo de
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M,N}CI 1.987, al indicar que las empresas mixtas constituidas en forma
SRARTER de sociedad mercantil para la gestion de servicios puUblicos, son
entidades sometidas en su constitucion, organizacion vy
funcionamiento interno al derecho mercantil en las que las
corporaciones participan, en concepto de socios en los derechos
gue, como a tales les reconocen los Estatutos y la Legislacion
mercantil. pero sin que dentro de cada sociedad tengan
facultades exorbitantes derivadas de sus potestades pUblicas,
porque esas empresas mixtas, con personalidad distinta de los
socios actuan en la prestacion del servicio de una manera
analoga a la de un contratista particular. Estas empresas mixtas
de naturaleza juridica pUblica estan sometidas al Derecho
PuUblico, conforme a la teoria de los actos separables surgida en
el Derecho francés vy recibida por nuestra jurisprudencia
contencioso-administrativa (asunto del Hotel Andalucia Palace de
Seviilla: Auto de 17 de octubre de 1961 y sentencia de 4 de
febrero de 1.965). v que ha pasado integramente a la vigente
legislacion de contratos (art. 9.3 de la Ley de Contratos del
Estado), de forma que la Administracion Publica (en este caso el
Ayuntamiento de Sevillal aunque adopte formulas de Derecho
Privado para gestionar parte de su actividad sometida en este
caso a Derecho Mercantil (Sociedad Anonima Mercasevillal, tiene
siempre un nlUcleo insoslayable de actividad sometida al Derecho
PuUblico, perfectamente separable y constituido por todos
aguellos actos de formacion de voluntad, sometimiento o
informacion pUublica, de forma gue aunque el acto final en si este
sometido al Derecho Mercantil o Civil [ en este caso el posible
traslado de la empresa o posible venta de bienes patrimoniales)
estos actos previos han de estar sometidos al Derecho Publico -
Administrativo (Ley de Contratos de la Administracion General
del Estado; Ley de Bienes de las Entidades Locales; Reglamento
de Bienes de las EELL. A este respecto el citado art. 9.3. de la
Ley de Contratos del Estado, con relacion al regimen juridico de
los contratos privados celebrados por una Administracion
PUblica, establece Ila diferenciacion entre preparacion v
adjudicacion del contrato, por un lado, y efectos y extincion, por
otro, de tal modo qgue mientras aquellas fases se hallan
reguladas por el Derecho Administrativo y sometidas sus
controversias a la Jurisdiccion Contenciosa - Administrativa,
éstas Ultimas, por el contrario, lo estan al Derecho Privado vy la
Jurisdiccion Ordinaria. Asi pues, el desarrollo precontractual,

constituido por |la convocatoria, la licitacion y la adjudicacion,
integran un conjunto de actos administrativos separables con
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individualidad vy vida juridica propia, sometidos al Derecho
Administrativo "porque la intervencion de un ente pUublico como
sujeto contratante, aun cuando se trate de un contrato civil,
comporta siempre |la necesidad de determinadas formas vy
seguimiento de una cauce procedimental regulado por el Derecho
Administrativo; en la segunda fase de efectos y consumacion del
contrato, "prima el caracter privado que margina la autotutela
administrativa vy atribuye a la Jurisdiccion Ordinaria el
conocimiento y decision" (STS de 19 de octubre de |. 981 ). Esta
doctrina nNno es extensible mas alla de Ila referida fase
precontractual (STS de 16 de noviembre de 1.983) y en ningun
caso prejuzga la condicion administrativa o civil del contrato (STS
de 26 de noviembre de |. 985), por cuanto, en todo caso, la fase
de preparacion y adjudicacion del contrato siempre sera
administrativa en aquellos contratos que celebre la
Administracion”.

Tal es asi, que inicialmente el dia 28 de junio de 2005 se
reune Comision Ejecutiva en la gue trata de estudio y encargo
de informes tecnicos sobre la posibilidad de concesion actual de
un derecho de opcion de compra sobre los terrenos de
Mercasevilla para su posible egjercicio en el momento de traslado
de la unidad alimentaria, en la que: “El Interventor del Excmo.
Ayuntamiento de Sevilla, D. José Miguel Braojos Corral sehala
gue para que el mismo y el Secretario General del Ayuntamiento
de Sevilla puedan formarnr opinion al respecto resulta
imprescindible que se les facilite una exhaustiva documentacion
relativa a los aspectos administrativos de la Empresa Mixta, en
tanto gque prestadora del Servicio Publico Municipal de Mercados
Centrales Mayoristas. Estas palabras son respaldadas por el
Secretario General de l|la Corporacion municipal D. Venancio
Gutierrez, en la que el mismo informa de la directa aplicacion de
la Directiva 2004/18 de la CEE, afirmando que Mercasevilla era
poder adjudicador.

Consideran las defensas que no procede su inclusion, toda
vez gque la transposicion de la meritada Directiva se llevo a cabo
en la Ley de Contratos del Sector Publico, del aho 2007, no
aplicable por razones temporales. Si bien, la aplicacion de las
Directivas europeas es inmediata y no precisa adaptacion
legislativa, y por lo tanto es directamente aplicable y exigible
desde su emision.

Respecto a que se entiende por poder adjudicador,
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SRARTER de Tribunal Administrativo de contratos pUblicos de Aragon: “Son
tres los requisitos que se exigen para la calificaciobn como poder
adjudicador. Criterios que tienen cariacter acumulativo y que
deben cumplirse conjuntamente —asi lo ha afirmado
reiteradamente el TJUE en diversas Sentencias (STJUE de 15 de
enero de 18998, asunto C-d44/96, de 1 de febrero de 20017,

asunto C-237/99 y de 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01J:

1.- Que se haya creado especificarmmente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
O mercantil; a tal efecto, un organismo que opera en condiciones
comerciales normales, tiene por objeto obtener un beneficio y
soporta las pérdidas asociadas al ejercicio de su actividad, no
tiene la finalidad de satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil. Es decir, gque sin
riesgo empresarial en la gestibn se cumplird siempre este
requisito (interpretacion fijada por la STJUE de 16 de octubre de
2003, en relacibn a la empresa plblica espanola SIEFPSA (...

2.- Gue esté dotado de personalidad Juridica
propia. Resultando, indiferente, el que sea plublica o privada,
como ha determinado el TUUE (asi se expresa de forma clara en
la STJUE de 15 de mayo de 2003, en la que se condena al Reino
de Espanal.

3.- Que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las
autoridades regionales o locales, u otros organismos de Derecho
plublico;, o cuya gestibn esté sujeta a la supervisibn de dichos
organismos; o que tenga un brgano de administracion, de
direccibn o de supervisibn, en el que méas de /la mitad de los
miembros sean nombrados por el Estado, /las autoridades
regionales o locales, u otros organismos de Derecho plblico.

Estos tres requisitos son cumplidos de forma indubitada
por Mercasevilla: tiene personalidad juridica, el control es plublico
al ser una empresa de capital mayoritariamente publico, y realiza
una actividad de interés general y no exclusivamente industrial o
mercantil. Y por ello, ratificamos el concepto gque le otorga el
Secretario General del Ayuntamiento.

Igual se ha pronunciado el anterior Tribunal con relacion a
Mercazaragoza: “Este Ultimo requisito es el que se discute por
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Mercazaragoza que, erroneamente, como se explicara, realiza
una interpretacion en la que lo mercantil, al margen del posible
interés general, niega la condicibn de poder adjudicador. Y es
errbnea, porque desde 1998 el TUUE ha advertido que la idea de
interés general —al margen de que sea una actividad industrial o
mercantil— es la que decanta este tercer requisito. Como refleja
la STJUUE de 10 de noviembre de 71998, Asunto BFI Holding BV,
siempre tendréd vis atractiva el cardcter de interés general,
aunque sea wuna actividad industrial o empresarial (criterio
confirmado, entre otras, por la STJUE Adolf Truley, de 27 de
febrero de 2003). Esta jurisprudencia se ha completado con
otras sentencias que han perfilado la nota de actividad industrial
o mercantil como existencia de riesgo empresarial. E/ TJUE ha
analizado, desde una lbgica funcional yv no formal, la concurrencia
O no de esta circunstancia, para lo que examina, como elemento
determinante, las caracteristicas de la actividad de la entidad,
como son la competencia en el mercado, el dnimo de lucro, vy Ia
asuncion real de riesgos por parte de la misma. (...) La conclusion
expuesta se refuerza todavia mas con el dato de que
Mercazaragoza tiene la condicibn de medio propio instrumental
del Ayuntamiento de Zaragoza. Asi se reconoce de forma
expresa en sus Estatutos vigentes. Esta condicibn de medio
propio conduce de manera inexorable a su condicibn de poder
adjudicador. Y ello no solo desde una interpretacion teleoclbgica —
que por si misma rechaza la posibilidad de que una prestacion
que se deberia someter a las reglas de wuna licitacibn plblica,
como consecuencia de un encargo a un medio propio, puedsa
quedar sustraida a las reglas de la contratacion plblica—, sino
porque la prevision tiene reflejo legal expreso en el articulo 4. 1.1)
TRLCSFP (..). Esta disposicibn disciplina el régimen de
contratacion con terceros que deben aplicar los medios propios,
Vv que, en definitiva, no es otro que el régimen previsto en &l
TRLCSP para las Administraciones pilblicas, o bien para los
poderes adjudicadores cuando se trate de entidades de
naturaleza privada, como es el caso de Jlas Sociedades
mercantiles (de ahi la referencia «a la naturaleza de la entidad»).
No es admisible, desde la previsibn legal, la posibilidad de
considerar que un medio propio se califiQue, a efectos de /los
contratos que celebre con terceros, como una entidad del
sector plublico que no tenga Ila consideracibn de poder
adjudicador.»

Y reiteramos, el conocimiento por parte de los acusados
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del concepto de entidad pUublica de Mercasevilla y la necesidad de
proceder a la venta no solo sometido a los principios de
concurrencia y publicidad (ue ya seria suficientel, se basa en el
hecho de que decidieran adoptar la formula de licitacion publica,
legando a solicitar los acusados que fuera el concurso por
adaptarse mejor a las necesidades de un servicio pUblico vy
empresa publica, cuya venta de terrenos no puede tener solo
fines especulativos, criterio empleado por las defensas para
intentar hacer el valor probatorio del dictamen pericial y los
criterios puramente economicistas seguidos por el, que
confronta para el caso de que se tratara de una empresa
totalmente privada con intereses mercantiles.

Es por ello gue, ab initio, no es factible concluir que no
concurre el prepuesto basico de dos de las infracciones por los
gue se formula acusacion, y ello sin perjuicio de analizar si se
trato de acto administrativo la opcion de compra sometido a tal
O de un acto sujeto al derecho privado.

En atencion a lo anteriormente expuesto, la cuestion
planteada se desestima.

SEGUNDO. - Comenzando con el orden cronologico de los
acontecimientos, Nnos centraremos en la actuacion de Larena 98
y la introduccion de Sanma, y como se gestiono entre esta
ultima mercantil y Mercasevilla la opcion de compra.

Ninguna duda existe sobre la pesima situacion economica
que atravesaba Mercasevilla inicialmente, admitida por todos los
integrantes de |la Comision Ejecutiva vy del Consejo de
Administracion gue han declarado en el acto del plenario, incluido
la testigo, Sra. Pilar Giraldo, conocedora directa de la economia
de Mercasevilla dada su relacion y de sus funciones de
contabilidad.

Como expone la defensa del Sr. Mellet, ya en el folio
13108 v ss. en la Junta de 23 de septiembre de 2002, en la
gque se nombra Director General a Fernando Mellet ya se hace
constar la situacion economica en la que se hallaba |la sociedad
mixta municipalizada, concretamente: “ante un acuerdo con la
Asociacion de Mayoristas de Frutas, Verduras y Hortalizas para
el pago inmediato, que ya se esta produciendo, de las cantidades
adeudadas por los mismos en concepto de tarifas o tasas, que
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M,N}ﬁACI tenian recurridas ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
SRARTER si bien en casi todos los casos se han dictado ya sentencias
desestimando dichos recursos. En  atencion a ese pago
inmediato, absolutamente vital para la viabilidad de la empresa,
gue, como saben, se ha encontrado en los Ultimos meses al
borde del colapso economico por razon precisamente de la falta
de esos ingresos, forma parte del acuerdo la condonacion de los
intereses y de las costas correspondientes a Mercasevilla” asi
como gue se pida al Excmo. Ayuntamiento de Sevilla |la adopcion
de todo tipo de medidas reglamentarias contra qguienes se
mantienen en situacion de impago de sus débitos, tales como
privacion de licencias, ordenes de desalojo, expedientes
sancionadores, etc., con independencia de que, ademas se les
reclame el pago de las deudas, por via de apremio si fuese
necesario, (...) y elevar propuesta al Excmo. Ayuntamiento de
Sevilla para que adopte frente a los impagadores toda clase de
medidas reglamentarias qgue esten a su alcance, incluidas
sancionadoras en su caso, asi como, tambien en su caso,
privaciones de licencias, cierre de puestos, etc., con
independencia de las que procedan para la reclamacion de las
deudas por la via administrativa de apremio, (....) asi como sobre
las irregularidades detectadas por |la Auditoria de Gestion
respecto al cobro a deudores, asi como se dé cuenta del mismo
en el proximo Consejo de Administracion para la adopcion de las
medidas que se consideren pertinentes”.

Y esta situacion es calificada por Mercasevilla, acusacion
particular como de “dificilisima”.

De esta forma en los folios 2311 y ss., apoyado con
documentos se hace constar que: ante la dificill situacion
economica de Mercasevilla, con pérdidas anuales sistematicas, v
el dato de existir varias parcelas sin ocupar (unos 40.000 ma2]),
se habia debatido reiteradas veces la necesidad de encontrar una
ocupacion economica para las citadas parcelas, planteandose
tres alternativas: enajenacion de las mismas, cesion del derecho
de superficie a diferentes operadores o cesion del derecho a un
solo operador gue posteriormente gestionara la presencia de
otras empresas. En |la Comision Ejecutiva de B de febrero de
2003 (doc. 1), el Director General D. Fernando Mellet comunica
gque una empresa denominada Larena 98. SL. “ha formulado una
oferta concreta para gque se le adjudiquen, en réegimen de cesion

de uso o de arrendamiento, la totalidad de las parcelas de las
gue aun dispone Mercasevilla S.A., para su explotacion bien
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M,N}TﬁACI directamente bien mediante cesiones de uso a terceras
SRARTER empresas y por lo que pagaria el correspondiente canon,
ascendente a 120 millones de pesetas anuales (721.214'62
euros), revisable anualmente". Considera que “la oferta es muy
ventajosa y solucionaria definitivamente las historicas dificultades
financieras de Mercasevilla, aparte de que por supuesto, serian
de cuenta de |la adjudicataria la construccion sobre los terrenos
de las nuevas naves y locales e incluso el coste del obligado
soterramiento de la linea electrica de alta tension". Se aprueba
por unanimidad someter a consideracion y aprobacion de la Junta
General de Accionistas, que se acuerda convocar para el 6 de
marzo de 2003. En la Junta General Extraordinaria de 6 de
marzo de 2003, el Presidente propone y se aprueba por
unanimidad no pronunciarse ni tomar ninguna decision por el
momento. (DO0OC 2). En el Consejo de Administracion de 9 de
mayo de 2003 (D0oC. 3), en el punto del orden del dia "informe
sobre uso y destino de las parcelas" se acuerda por unanimidad,
confeccionar la Direccion de Mercasevilla con las colaboraciones
técnicas, juridicas y economicas que necesite, un estudio sobre
la posible cesion de parcelas. En la Junta General de Accionistas
de 29 de septiembre de 2003 (DOC 4), se trata en el punto 3
del orden del dia la " Posible adjudicacion de parcelas
disponibles--. La representacion de Mercasa solicita que se retire
esta cuestion al no haberse acompahado del informe economico
solicitado en el Consejo de 9 de mayo y por entender gue es
competencia del Consejo de Administracion y no de la Junta
decidir sobre este tema. Esta cuestion se rechaza por votacion
contraria del Ayuntamiento y la Asociacion de Mayoristas de
Frutas y Hortalizas. El Sr. Mellet aporta dos informes juridicos
(Sr. Pihero y Bufete " A. Rozados'") que vya habian sido
distribuidos vy un Informe economico ((Sr. Ripolles), que
consideran la operacion viable y economicamente interesante. Se
establece un amplio debate, que se recoge en Acta, en el que los
representantes de Mercasa cuestionan la operacion por los
siguientes argumentos: necesidad de mas tiempo e informacion
para formarse opinion de la misma, falta de informacion sobre la
empresa Larena 98, sobre su solvencia y si dispone de capacidad
fimnanciera y tecnica para desarrollar la operacion; falta de
justificacion del precio final fijado; \ por ultimo, Si
estrategicamente conviene ceder a una Unica empresa todo el
espacio disponible en Mercasevilla. Finalmente se aprueba con el

voto en contra de Mercasa, adjudicar a la entidad Larena 98
S.L. el derecho de superficie y la cesion temporal de uso vy
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M,N}TﬁACI explotacion de las parcelas y se faculta al Director Apoderado D.
SRARTER Femando Mellet para que en nombre de Mercasevilla pueda
formalizar y suscribir con Larena 98 S.L. el contrato definitivo de
constitucion de derecho de superficie y cesion temporal y de uso

vy explotacion.

A partir de esta coyuntura estructural, se alcanza como
entre medio para solucionarlo el contrato de derecho de
superficie entre Larena SL. y Mercasevilla en el ano 2004.

Esto queda tambien acreditado incluso con la declaracion
mas que especial que mantuvo el Sr. Antonio Pardal, quien en el
acto del plenario mantiene un relato erratico, carente de
coherencia y de realidad, sin llegar a dar respuesta a lo que
realmente se le preguntaba, olvidando extremos de imposible
credibilidad a un empresario, tales como pago de impuestos,
inscripciones en registro, y mucho mas su capacidad o no para
poder identificar a un acusado, manteniendo un relato inveraz u
contradictorio a instruccion.

Esta negociacion entre Larena y Mercasevilla se realizo
directamente por el Director General que posteriormente fue
ratificada por los organos de administracion de la empresa, v
gue se celebro sin concurso publico, vy asi consta el certificado
del acta de la Junta General de Accionistas de Mercasevilla de
29 de septiembre de 2003 ((folio 29689 v ss. v 13136 vy ss.)
donde se refiere que se ratificaba el precontrato firmado el 4 de
agosto de 2003 ( f.2976) , donde se recogen la adjudicacion del
derecho de superficie sobre las parcelas 19-1, 19-2 y de la 20-1
a la 20-13 a la entidad Larena 98 por parte de la Junta General,
constando documentalmente el contrato con Larena 98 l(los
folios (2973-2990 y 5544-5551). El 29 de septiembre de
2003, se recoge una clausula en la que se identifica de forma
expresa el traslado anticipado de las actuales instalaciones de
Mercasevilla a otra ubicacion, Larena 98 S.L. se trasladaria con
el conjunto de las instalaciones de la Unidad Alimentaria al nuevo
emplazamiento, sin que por ello tuviese que recibir compensacion
Nni indemnizacion alguna. La Junta General de Accionistas de
Mercasevilla aprueba el precontrato con Larena 98 S.L. y faculta
al Director General para firmar el contrato definitivo, que se
firma el 4 de octubre de 2003 (f 68036). Y D. Rafael Vazquez
Perez, arquitecto de Mercasevilla y asesor colaborador de
Larena 98 S.L., con tecnicos del Departamento de Planeamiento
de la Gerencia Municipal de Urbanismo para consensuar las
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M,N}TﬁACI posibles modificaciones que fuesen necesarias en el Estudio de
SRARTER Detalle presentado y clarificar con la Oficina del Nuevo Plan
General de Ordenacion Urbanistica de Sevilla los usos previstos
para los terrenos actuales de la Unidad Alimentaria, gquedando
constancia que el 19 de diciembre de 2003 tiene lugar un
encuentro en la oficina del P.G.0O.U., motivada por la publicacion
en diversos medios del avance del P.G.0.U. donde se hace

referencia al posible traslado de Mercasevilla.

Y documentalmente (f 6037) constan ciertas
discrepancias: desde octubre de 2003, fecha de Ila firma
definitiva del contrato en litigio, hasta final de febrero de 2004
plazo para presentar un proyecto basico, se referia a la parcela
20 (ho contratada con Mercasevillal como una Unica -unidad de
actuacion- cuando tanto en el contrato, el Estudio de Detalle y el
Proyecto de Compensacion registraban las parcelas desde la 20-
1 ala 20-13. A Larena 98 se le notifica que la licencia de obras
Nno se ajustaba a los citados documentos el 14 de abril de 2004,
por lo gue no se concede licencia de obras. Consta en el
expediente de |la licencia solicitada por Larena 98 ante la
Gerencia Municipal De Urbanismo.

Es decir, como expone el agente del CNP con TIP 88575 vy
recogido en su atestado justificado documentalmente, Ia
cronologia es:

e 04/08/2003 Preacuerdo entre Mercasevilla y la mercantil
Larena 98 S.L

e P9/0O9Y/2003 Ratificacion en Junta General Extraordinaria
de Mercasevilla

e 14/10/2003 Acuerdo Mercasevilla con Larena 98 S.L
(Contrato de superficiel

e O5/02/2004 Elevacion a Publico del acuerdo.

e 18/07/2005 Contrato privado de traspaso y cesion de los
derechos de superficie y cesion temporal de uso y explotacion
entre Larena 98. S.L y Sanma.

e 14 de julio de 2005. Aprobacion provisional de la revision
del PGOU. Se lleva a cabo un cambio de ordenacion urbanistica
en la parcela actual de Mercasevilla, aumentando el nUmero de
Viviendas de Proteccion Oficial (VPQO) y disminuyendo la superficie

de la parcela. Conversaciones de Mercasevilla con la Gerencia de
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Urbanismo para un posible convenio urbanistico para regular las
condiciones de la parcela de destino en Majarabique.

e 15/09/2005 Elevacion a Publico del acuerdo entre Larena
98 S.L y Mercasevilla.

Casi en un inicio comenzo el impago del canon por parte
Larena, que lo imputa a cuestiones administrativas- urbanisticas
(Sr. Antonio Pardall, y de forma secundaria a cuestiones
relativas a la linea electrica (f-2975), que sin embargo no fueron
las causantes del incumplimiento de las obligaciones por parte de
Larena. A tal efecto en los folios 6183 vy ss. se adjunta contrato
de 25 de marzo de 2004 por el gue, Mercados Centrales de
Abastecimiento de Sevilla, S.A. celebra contrato con Electronica
Automatizacion Y Montajes, S.A., adjuntando presupuesto (f
6192 v ss.) por importe de ciento veintinueve mil setecientos
treinta y cuatro euros y treinta y dos céentimos. Y la actuacion
de Larena fue destinada desde un inicio a evitar el cumplimiento
de este contrato, de manera que no presento la declaracion del
ITPAJD correspondiente al derecho de superficie, ni solicito su
inscripcion en el RP, pidiendo una licencia no adecuada al Estudio
de Detalle y no aporto la documentacion (testigo Martin Vincenti,
Mauduit vy Vera Gonil.

Sobre la naturaleza de los obstaculos para el cumplimiento
del contrato, lo aclara el testigo Manuel Sola quien asevera que
desde un inicio el problema de Larena fue el de la financiacion, la
imposibilidad de obtener inversion externa con un derecho de
superficie y no la propiedad de los terrenos.

Se adjunta documental en la que consta: reguerimiento de
fecha 12 de enero de 2005, en el que se le solicita que subsane
la sustitucion de nuevo Arguitecto Técnico que se haga cargo
tras la renuncia del anteriormente designado (folio 204);
reguerimiento de fecha 19 de enero de 2005, (folio 202) a fin de
gue presente alegaciones en plazo de diez dias en aclaracion de
las escuetas manifestaciones planteadas por la citada entidad en
su escrito de 14 de enero de 2005; requerimiento de fecha 24
de enero de 2005 para presentacion de documentacion
complementaria "para poder ser informado el expediente" (folio
208); reguerimiento de 10 de febrero de 2005, dandole plazo
de quince dias para que proceda a la subsanacion de los citados
defectos (folio 217) . Y ninguno de los citados reguerimientos es
atendido por la entidad Larena 98 S.L, hasta gue, casi un ano
mas tarde (folio 227) en el que interesa la solicitud de devolucion
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M,N}CI de tasas; por lo gue no hubo no habia existido ninguna
SRARTER denegacion de la licencia de referencia, por parte de la Gerencia
de Urbanismo. Y a pesar del citado escrito remitido por Larena
98, S.L, aun asi, la Subjefe del servicio Dha. Emilia Barrial
Chamizo, vuelve a conceder a Larena 98, S.L, un plazo de 10
dias para que proceda a aportar la documentacion reguerida,
advirtiendo que, en caso contrario, "se archivara sin mas
tramites la solicitud de licencia de obras indicada en los terminos
previstos en el articulo 92 de la LRJAP-PAC" (folio 229). Frente
a esta nueva resolucion, la entidad Larena contesta reiterando
su solicitud de devolucion de las tasas, y termina dictandose
resolucion por la gue se declara la caducidad del procedimiento
Administrativo. Larena 98, ([folio 253) recurre en alzada vy
posteriormente presenta demanda contenciosa administrativa,
en reclamacion no del otorgamiento de la licencia y la continuidad
del expediente administrativo de concesion de la misma, sino
reclamando |la devolucion de las tasas. Dha. Emilia Barrial
Chamizo, emitio informe en fecha 14 de marzo de 2005, una vez
aprobado el Estudio de Detalle, en el que resumia basicamente,
lo acontecido (folio 221).

Queda acreditado testifical y documentalmente como todo
desemboco con la interposicion de demanda por Larena
(f.5919 vy ss. ) vy la contestacion-reconvencion de Mercasevilla f
5958 ), ratificandolo los acusados integrantes de Mercasevilla
asi como el testigo Armando Rozados, previa informacion de tal
situacion a la Comision Ejecutiva 11 de febrero de 2005
contenida en los folios 2720 a 2729, en la que ademas se
faculto al Sr. Mellet para negociar toda posible solucion del
conflicto planteado incluida la propuesta de Larena de que
Mercasevilla le otorgue una opcion de compra de los terrenos
que comprenden el derecho de superficie actualmente concedido
a dicha sociedad. En los folios 8034 a 6040 gueda constancia
de los problemas existentes, emitiendose informe el 16 de
febrero de 2005, del Sr. Ponce a solicitud del Sr. Mellet,
ratificandose integramente en su contenido. ElI Sr. Rozados
admite ser el Letrado encargado de la contestacion a la demanda
y reconvencion (f. 10882 vy ss.).

No existe prueba alguna, de que los Sres., Mellet vy
Castaho tuvieran un inicial interés en que Larena dejara de
cumplir sus obligaciones y con ello intercambiar su posicion por la

de Samma y con ello existiera un concierto previo para que
Sanma/Sando se convirtiera en el Banco de Mercasevilla a
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M,N}ﬁACI cambio de obtener la propiedad de los terrenos. Y prueba de
SRARTER ello, es que previamente a que se iniciara los tratos con otra
empresa subrogada, se oferto a Larena 98 la posibilidad de
instalar una 1TV, asi como el mantenimiento de Via Publica vy
construir viviendas de Proteccion Oficial, tal y como asevera el
Sr. Pardal en el acto del plenario. La causa por la que Larena
ceso en sus obligaciones compete a ella, siendo que Mercasevilla
en su reconvencion solicitb que se cumpliera el contrato. Esta
dejacion gueda constancia no solo por los problemas de licencia,
tal y como puede observarse de la testifical del Sr. Sola y Vera
Gohi, Nno por cuestiones eléectricas, siendo estas meramente
secundarias, siendo la principal, la ausencia de inversion externa

bancaria o financiera.

Sin gue exista claridad entre partes y testigos en el sistema
de acercamiento de Sando/Sanma a Mercasevilla, lo cierto es
gue en el primer trimestre de 2005, los Sres. Miro Morales vy
Sanchez Manzano entraron en contacto con el Sr. Mellet, sin
gue exista prueba de quien tuvo la iniciativa, si el Sr. Domingo
Enrigue Castano u otro, dado que el Sr. Pardal se desdijo de sus
manifestaciones en Instruccion, con unas explicaciones
incoherentes e inconexas, aunque de forma parcial, llegando a
exponer que le indicaron con quien estuvo, la misma persona
qgue le oferto el mantenimiento de Via Publica.

Y reiteramos, a pesar de las numerosas sesiones de juicio,
unido a la legalidad esgrimida por cada una de las partes del
sistema de opcion de compra y sus negociaciones, todos niegan
haber tomado iniciativa alguna en contactar entre ellos para
facilitar l|la situacion de Mercasevilla, e Iintroducirlas en las
Nnegociaciones, sin que baste con una mera afirmacion de que se
trataba de un hecho notorio y publico el traslado.

Se contesta al Sr. Mellet el 6 de octubre de 2005: "En
relacion con las cuestiones planteadas por la entidad Mercasevilla
S.A. sobre la relocalizacion de su unidad alimentaria en terrenos
localizados al Norte de la Ciudad, esta Oficina del Plan informa:
En la actualidad los terrenos de la entidad Mercasevilla S.A. se
encuentran incluidos dentro del Area de reforma Interior ARI-DE-
03 Mercasevilla del Documento de Aprobacion Provisional de la
Revision del Plan General, aprobado por el Excmo. Ayuntamiento
Pleno el 14 de julio de 2005. En la citada ficha de planeamiento
Nno se ha establecido sistema de actuacion ni programacion por
estar vinculado su desarrollo a la implantacion de las nuevas
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M,N}TCI instalaciones de Mercasevilla en el Sector del SUNS-DMN-01

; JUSTIC . . .
SRARTER Nodo Logistico Norte previsto para satisfacer las demandas de

suelo para su nueva localizacion.” Es por ello, que la aprobacion

Nno se logra hasta julio de 2005, segun informe emitido a Mellet.

Es mas, si las negociaciones han sido desde un inicio tan
aséepticas no se comprende el sistema de ocultamiento para dar
un relato coherente y sin contradicciones de como Sando entro
en negociaciones con Mercasevilla. Tras ocultarse, la exposicion
de Sanchez Manzano y Sr. Miro, no describen de manera
coherente como se inician los contactos con el Sr. Mellet; vy
debido a la falta de claridad de todas las partes, no puede
considerarse irrefutable que los Sres. Mellet o Enriue Castano
Nno tomaran la iniciativa para comenzar los tratos con Sando, al
igual que no ha resultado probado lo contrario.

Ninguna duda cabe, dado que todos los integrantes de
Sando asi lo entendian la subrogacion les parecia un negocio
rentable, gueda debidamente plasmado en un acuerdo
transaccional entre tres partes, llevado a cabo de manera casi
inmediata (ver fecha de contestacion a I|la demanda v
reconvencion, febrero de 2005 vy sin transcurso de
Nnegociaciones, finalizo en la subrogacion con firma el 15 de julio
de 2015, previa Comision Ejecutiva de 28 de junio de 2005 (F.
3730 vy ss.) en la que el Sr. Mellet anuncia de la posibilidad de
lograr un arreglo transaccional consistente en pagarle 1 millon
80 mil euros antes del dia 18 de julio, fecha de |la audiencia
previa, siendo coincidente la fecha de la firma del contrato con la
reunion de la Comision Ejecutiva de 15 de julio de 2005 (F.
2.741 a 2743), en la que ya se informo a los Consejeros, de la
solucion mediante la subrogacion de la mercantil Sanma en la
posicion juridica de Ila entidad Larena 98 como titular de
determinados derechos de superficie. Y el Sr. Pardal en el acto
del plenario, si bien con un testimonio lleno de vacios y lagunas,
asi como contradicciones admite que todo se llevo a cabo de
forma legal, negociaciones entre empresas, siendo el Sr. Ponce
quien lo hizo de forma activa.

En los fundamentos siguientes se analizara los tratos entre
Mercasevilla y Sando, asi como las testificales de Armando
Rozados y el Sr. Flores, que desde un inicio resultan nimias. Y el
Sr. Ponce ratifica que los tratos en nombre de Mercasevilla los
llevaba el Sr. Armando Rozados, sin que hubiere conocido ni
mantenido contacto alguno con el Sr. Miro en nombre de
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Mercasevilla.

TERCERO. - Lo anterior constituye un antecedente logico
para examinar la actuacion de los intervinientes en el acto de la
opcion de compra de los terrenos de Mercasevilla, y el devenir de
las negociaciones llevadas a cabo para la firma de la subrogacion
del derecho de superficie, haciendo gque Larena 98 saliera de los
terrenos objeto de Litis.

Antes de continuar sobre la valoracion de la prueba vy la
concurrencia o no en los elementos integrantes del tipo penal, se
comparte las argumentaciones de Asociacion de Frutas vy
Verduras en relacion al Unico delito del que tiene legitimacion de la
escasa o nula participacion que en los hechos han tenido los Sres.
Antonio Rodrigo Torrijos v Jose Luis Sanchez Dominguez, sin que
exista siquiera meros indicios en las actuaciones delictivas de la
gque son objeto de acusacion. Respecto al Sr. Crespo, se
analizara junto al resto de fundamentos juridicos al ser tambien
integrante de la Mesa de Contratacion y ser el Presidente de
Mercasevilla dirigiendo las diversas reuniones, lo que le hace tener
una mayor relevancia en los contratos.

En la Junta General Extraordinaria de Accionistas de 29 de
septiembre de 2003 se nombra Consejero a Antonio Rodrigo
Torrijos, como Vicepresidente de |la sociedad mixta municipal (f.
2709 v ss. v BBH512 vy ss.). En las conversaciones previas entre
Larena 98 y Mercasevilla, el sr Torrijos no participo, tal y como
queda probado por la documental, y con los pocos datos
recordados por el Sr. Rozados, coincidentes con el Sr. Pardal, asi
como tampoco lo hizo en el acuerdo existente entre las tres
mercantiles antes de las comisiones ejecutivas citadas antes, tal vy
como lo acreditan las mismas (f. 3730 v ss. y f. 2.741 a 2743).
Es mas, ninguno de los acusados de Sanma/Sando han
mantenido ninglUn contacto con Antonio Rodrigo, no existe
ningun testigo gque enlace al mismo con la citada mercantil, asi
como tampoco existe documento ni correo electronico gque lo
vincule con contactos internos, ni siquiera dentro de toda la
extensa prueba documental presentada por Manuel Blanco, en la
gue pueda advertirse comunicacion directa o indirecta de Antonio
Rodrigo Torrijos con el grupo inversor.

De toda la prueba practicada en el plenario, incluida Ia
documental adjuntada en Instruccion, queda limitada la
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participacion del Sr. Rodrigo Torrijos a los siguientes hitos
temporales:

A.- La Comision Ejecutiva de 28 de junio de 2005 (F.
2.730 a 2.736), en la gue se trato de estudio y encargo de
informes tecnicos sobre la posibilidad de concesion actual de un

derecho de opcion de compra sobre los terrenos de Mercasevilla
para su posible ejercicio en el momento de traslado de la unidad
alimentaria, interviniendo el Sr. Gonzalo Crespo, Antonio
Rodrigo, Silvia Llerena, Domingo Enrigue Castano, Miguel
Braojos, Enrique Garcia, Fernando Mellet, Jorge Pihero vy
Victoria Bustamante y Angel Gil.

Se inicio con la actuacion de Gonzalo Crespo que expuso
“ como consta a los presentes, en las Ultimas semanas han
existido contactos entre la Direccion de Mercasevilla vy sus
socios Ayuntamiento de Sevilla y Empresa Nacional Mercasa
sobre la posibilidad de aprovechar el tiron que respecto al valor
de los terrenos de Mercasevilla en que se asienta esta Unidad
Alimentaria supone el cambio de calificacion y de usos
urbanisticos de dichos terrenos en la Revision del P.G.O.U. de
esta Capital actualmente en tramitacion, para obtener recursos
economicos por via de una posible concesion actual del derecho
de opcion de compra de dichos terrenos que solo seria
ejecutable en el momento en que esta Empresa Mixta hubiera de
trasladarse a un nuevo emplazamiento, lo que permitirla, en
terminos generales, un saneamiento de la situacion economica de
Mercasevilla y, sobre todo, a corto plazo, dar una solucion
inmediata al contencioso planteado por la entidad Larena 98,
S.A.,. A continuacion, cediendo inmMmediatamente la palabra al
Director General, para qque d&é mas detalles. Interviene
seguidamente Francisco Garcia, apoyandole Angel Gil, asi como
el Interventor del Ayuntamiento y Secretario General en los
aspectos administrativos de |la empresa mista prestadora del
servicio publico municipal.

Y el coacusado Antonio Rodrigo redujo su intervencion
exclusiva en la pagina 4 del correspondiente Acta de la Sesion:
"Don Antonio Rodrigo Torrijos toma la palabra (...) Respecto a la
cualificacion de los dictamenes y opiniones que tendrian gue ser
recabados, a el personalmente le dan una gran seguridad vy
tranquilidad el qgue se emitan por los altos tecnicos del
Ayuntamiento de Sevilla integrantes de esta Comision Ejecutiva,
es decir, por el Secretario General y el Interventor General de la
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Corporacion (...) sin gque fuere preciso asesoramiento externo,
asi como que hay que buscar en todo caso la legalidad vy
transparencia, que entiende cumplidas con I|la publicidad vy
concurrencia.

D. Domingo Enrigue Castano interviene para suscribir
totalmente las palabras del Sr. Rodrigo pareciendole perfecta la
idea de encargar los informes a personas de tan alta capacidad vy
cualificacion téecnica como lo son el Secretario General y el
Interventor General del Ayuntamiento sevillano. Posteriormente
intervienen de nuevo Francisco Garcia, Angel Gil, Silvia Llerena,
Maria Victoria Bustamante a confirmar e informar de los
avances en el PGQOU, reiterando todos, a excepcion del
Presidente una participacion activa en la Comision, siendo votada
y aprobado todos los puntos por unanimidad.

B.- En la Comision Ejecutiva de 15 de julio de 2005 (f.
2741-2743), se informo a los Consejeros, estando integrada

por el Sr. Gonzalo Crespo, Antonio Rodrigo, Domingo Enrigue
Castaho, Fernando Mellet, Jorge Pinhero Angel Gil de la
pretension de la mercantil Sanma de subrogarse en la posicion
juridica de la entidad Larena 98 como titular de determinados
derechos de superficie facultando al Sr. Mellet para llevar a cabo
los actos necesarios, siendo aprobado por unanimidad, como
posible solucion al conflicto con Larena 98, limitandose Gonzalo
Crespo desde un inicio a ceder la palabra al Sr. Mellet, sin que la
intervencion de Antonio Rodrigo vy Gonzalo Crespo sea distinta al
voto por unanimidad.

C.- Comision Ejecutiva de 14 de septiembre de 2005 (f.
2744 y ss.), bajo la presidencia de Gonzalo, de Antonio Rodrigo,
de Domingo Enrigue Castano. Jose Miguel Braojos, Venancio
Gutierrez, Angel Gil, Fernando Mellet y Jorge Pihero, para
estudiar la situacion actual de |la sociedad, en |la que el Presidente
torna a ceder inmediatamente la palabra al Sr. Mellet quien
informa del cambio de uso de los terrenos de un 30 a un 40090
de uso de viviendas de proteccion oficial, limitando Antonio
Rodrigo a emitir una valoracion sobre el interées general

favorecido por una ampliacion en el porcentaje de VPO,
compartiendo esta opinion Gonzalo Crespo, y convocando junta
de accionistas.

D.-Comision Ejecutiva de 18 de octubre de 2015, bajo la
presidencia de Gonzalo Crespo, participando Antonio Rodrigo
Torrijos, Angel Gil Pascual, Manuel Estrada Nora, José Ignacio
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M,N}TﬁACI Fernandez, Venancio Gutierrez Colomina, Arturo Cortes de la
SRARTER Cruz, Joseé Miguel Braojos Corral, Domingo Enrigue Castahno
Gallego, Fernando Mellet, Jorge Pinhero, Maria Victoria
Bustamante, José Antonio Ripolles y Carlos Lopez; para estudiar
la viabilidad de otorgamiento de un derecho de opcion de compra
sobre los terrenos de Mercasevilla, asi como informar sobre las
Nnuevas circunstancias urbanisticas iban a hacer necesario el
traslado de la Unidad Alimentaria de Mercasevilla, asi como los
estudios realizados sobre las inversiones necesarias para ello y
las posibilidades de ubicacion de los actuales mercados e
instalaciones de la Unidad Alimentaria en una nueva sede fisica,
sehalando que al efecto, tras las correspondientes
prospecciones y estudios, la Gerencia Municipal de Urbanismo
del Ayuntamiento de Sevilla ya ha seleccionado, como Unicos
terrenos gue presentan las condiciones y capacidades adecuadas
para albergar a esta Unidad Alimentaria, un area en la zona de
Majarabique, iniciandose un prolongado e intenso debate, en el
gue participan la totalidad de los miembros de la Comision
presentes en este acto vy los propios tecnicos informantes sobre
la forma de adquisicion de los suelos y el coste para
Mercasevilla, y la cesion por parte del Ayuntamiento y reserva de
tales suelos. Aqui la participacion activa la llevaban a cabo los
Sres., Ripolles y Bustamante.

E.- La Comision Ejecutiva de 8 de noviembre de 2005 (F.
2.780 a 2803), bajo la presidencia de Gonzalo Crespo, con la
participacion de Antonio Rodrigo Torrijos, Domingo Enrique
Castano Gallego, Jos& Miguel Braojos Corral, Venancio
Gutierrez, Angel Gil Pascual, Arturo Cortées de la Cruz, Fernando
Mellet, Jorge Pihero, José Ignacio Fernandez y Maria Victoria
Bustamante, se aprueba por unanimidad (F. 2782 y 27/83),
proponer al Consejo de Administracion la adjudicacion a terceros,
mediante concurso, de un derecho de opcion de compra sobre la
totalidad de los terrenos de Mercasevilla, con sujecion a las
condiciones del Pliego de Condiciones economicas, juridicas vy
técnicas y sus anexos redactados por los servicios juridicos de
Mercasevilla, analizandose el pliego recogido en los folios 2784 vy
ss., especificandose en el acta que se lleva a cabo un amplio
debate sobre el concurso. EnN esta comision, asi como tampoco
consta con la testifical del Sr. Braojos, Interventor, el Sr.
Gutierrez Colomina, Secretario General, o el Sr. Gil Pascual,
Economista y Sr. Cortés de la Cruz que hubiera resistencia ni
imposicion por parte del Sr. Torrijos de sistema alguno,
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M,N}ﬁACI habiendose limitado Unicamente a decidir entre subasta vy
SRARTER concurso, dado que Antonio Rodrigo solo, tal y como &l mismo
ha admitido, por convicciones, negando el sistema que produjera
mas posibilidades especulativas, optando por unanimidad todos vy
cada uno de los miembros de la Comision Ejecutiva como otro
sistema valido para |la venta de terrenos. Nadie esgrimio
induccion, o presion, y ello con independencia de que pudiera
estar a favor o no de un sistema de venta directa, extremo
tampoco acreditado. En este caso, el Presidente se limita de
manera casi inmediata a ceder la palabra a Mellet, quien dirigio

todo el debate y la cesion.

F.- Consejo de Administracion de 30 de noviembre de
2005 (f 2822 a 2831), bajo la presidencia de Gonzalo Crespo,
en la qgue se trataba de "proponer a la Junta General
Extraordinaria de Accionistas de Mercasevilla, S.A" la
convocatoria de concurso publico para la adjudicacion de un
derecho de opcion de compra sobre la totalidad de los terrenos
propiedad de Mercasevilla para su ejercicio en el momento del
traslado de su Unidad Alimentaria, en la forma y bajo las
condiciones contenidas en el Pliego de Condiciones que forma
parte de la indicada propuesta", previa solicitud y obtencion del
Excmo. Ayuntamiento Pleno de Sevilla de autorizacion expresa
para llevar a cabo dicha adjudicacion", a la que asisten Antonio
Rodrigo Torrijos, Antonio Rodriguez Galindo, Cristina Vega
Alonso, Marta Mejias Ortiz, M°® Dolores Melendez Martinez-
Agullo, Angel Gil Pascual, Julio Alba Riesco, Domingo Enrigue
Castano Gallego, José Luis lllescas, Apolina Gomez Martinez,
Enrigue Castano Gallego, Victoria Bustamante Sainz, Arturo
Cortés de la Cruz, Margarita Alonso Pereira, Angel Gil Pascual,
Jose Miguel Braojos, Amparo Guisado Castejon, Jose lgnacio
Fernandez Estelles, D. Jose Antonio Vazquez Rosso, Fernando
Mellet Jimenez, Jorge Pihero Galvez, y Rafael Dominguez.

Nuevamente el Presidente cede I|la palabra al director
General, informando sobre la idea de la posibilidad de transmitir
un derecho de opcion de compra surge con motivo del cambio de
calificacion y usos de los terrenos de Mercasevilla en el nuevo
Plan de Ordenacion Urbana en tramitacion, que pasan de ser
suelo de uso terciario a suelo de uso residencial (...), siendo que
es el Sr. Mellet quien explica por gue gse ha preferido Ia
alternativa del otorgamiento de opcion de compra sobre otras

posibles, exponiendo que la venta de los terrenos es desechada
Nno solo por requerir la previa desafectacion del servicio publico
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desde momento, sino tambien por nNno ser posible prescindir
desde ese momento de los terrenos (...), entendiendo que esa
ultima alternativa tiene todas las ventajas al permitir |a
conservacion de la propiedad hasta el mismo traslado y la
prestacion hasta ese momento de los servicios, asi como
percibir una prima inicial aproximada de 4 millones de euros, que
permitirian ir preparando el traslado. Asi mismo, continta
Fernando Mellet aclarando gque se ha basado en informes
técnicos y urbanisticos han sido realizados por el economista
Jose Antonio Ripolles, el urbanista Carlos Lopez Cantos y la
funcionaria de I|la Gerencia de Urbanismo Dnha. M®Victoria
Bustamante y que en los informes juridicos han colaborado el
Secretario General e Interventor del Ayuntamiento junto a
letrados municipales, el letrado de esta Sociedad D. Jorge Pinero
y los asesores juridicos de Mercasa. Se adjunta como
documentacion: Informe del Secretario General del Excmo.
Ayuntamiento - pags. 1 a 2, Informes del Vicesecretario en
funciones de Secretario del Consejo de Administracion y letrado
de esta Sociedad, Derechos de reversion - pags. 3 a 5, Pliego
de condiciones particulares, Informe sobre aspectos civiles vy
mercantiles, Solicitud del Director General de Mercasevilla, S.A.
a la Gerencia Municipal de Urbanismo, Informe de la Oficina del
Plan de Sevilla de fecha 6 de octubre de 2005, Resolucion de la
Comision Ejecutiva de la Gerencia Municipal de urbanismo, asi
como del Gerente y Consejero Delegado de la Gerencia Municipal
de Urbanismo; estudio topografico sobre localizacion, situacion vy
levantamiento planimétrico de Mercasevilla. Documentacion |l:
informes economicos elaborados por José Antonio Ripolles, doc.
Il valoraciones sobre los terrenos actuales de Mercasevilla por
Valtecnic, Krata, Forcadell, y Documentacion |V, proyecto de
viabilidad urbanistica de Carlos Lopez. Y continta el Director
General, Mellet entendiendo gque a pesar de que Mercasevilla
podia haber optado por la adjudicacion directa del derecho de
opcion de compra se ha escogido la licitacion, aconsejada por el
Secretario General del Ayuntamiento de Sevilla en su informe vy
gque sin duda es una formula mucho mas transparente v
garantista de la objetividad e imparcialidad, concretamente en
este caso el concurso plublico abierto, regulado por un Pliego de
Condiciones exhaustivo redactado por el letrado de la Sociedad
D. Jorge Pihero con l|la colaboracion inestimable de Dha. M°®
Victoria Bustamante y de los asesores juridicos de Mercasa.
Termina su intervencion el Sr. Mellet aclarando que el precio de
venta que aparece en el precitado Pliego de Condiciones del
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M,N}ﬁACI concurso surge de las tasaciones oficiales gue han sido
SRARTER recabadas por Mercasevilla y, por supuesto, tiene caracter
basico o de minimo. Participa activamente Jorge Pihero para dar
respuesta al derecho de reversion de los terrenos en relacion al
origen expropiatorio de los terrenos, suscribiendo el Sr. Pihero
su informe, para explicar los aspectos fundamentales del
concurso, asi como del contenido del Pliego de Condiciones,
tanto en su contenido en cuanto a aspectos baremables,
puntuaciones y contenido de opcion y futura compra. Otro de los
acusados, Jose Antonio Ripolles da respuesta a las dudas
planteadas por Julio Alba sobre la escasa valoracion del suelo,
contestando D. Joseé Antonio Ripolles que el precio de venta del
gue se parte en el Pliego de Condiciones del Concurso no es mas
gue un minimo que se corresponde con el fijlado en las tasaciones
practicadas recordando que de los doscientos setenta y tantos
mil metros cuadrados de edificabilidad mas de noventa mil estan
destinados a la construccion de viviendas de proteccion oficial y
otra parte a usos terciarios y que, ademas se trata de una
operacion de tal gran envergadura que no se ha hecho ninguna
otra igual en Sevilla, por lo que Nno cree que concurran Mmas que
unas cuantas grandes empresas. Senala tambien que no hay que
olvidar que en el propio Pliego se establece una formula de
actualizacion o revalorizacion del sehalado precio minimo y que,
ademas, a la hora de la baremacion de las ofertas se pondera
especialmente |la mejora del precio de compraventa y de su
formula de revalorizacion. D. Antonio Rodrigo Torrijas, interviene
para recordar el caracter plublico o semiplUblico de Mercasevilla vy
tambieén que las actuales politicas estan orientadas a la
construccion de viviendas protegidas, atendiendo que una
empresa mixta pero marcada por lo pUblico debe tener unos
objetivos distintos de los meramente economicistas y desde
luego no los especulativos. Y en ese momento Gonzalo Crespo
somete a aprobacion los acuerdos adoptados, designando a la
Comision Ejecutiva como organo competente para llevar a cabo
la contratacion y facultando al Sr. Mellet para efectuar todo
cuanto exigiere la efectividad cumplimiento y ejecucion de lo
expresado.

G.-dunta General Extraordinaria de Accionistas de Ia
Sociedad Mercados Centrales De Abastecimiento De Sevilla,
Mercasevilla, S.A., bajo la Presidencia Gonzalo Crespo Prieto, el
dia 30 de noviembre de 2015 (f. 2822 v ss.): para el estudio,
aprobacion y propuesta sobre posible adjudicacion a tercero
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M,N}TﬁACI mediante concurso publico de un derecho de opcion de compra
SRARTER sobre |la totalidad de los terrenos de Mercasevilla para su
ejercicio en el momento del traslado de la unidad alimentaria,
estando presentes como accionistas con derecho a voto: el
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla, representado por el Gonzalo
Crespo Prieto, por delegacion expresa del Excmo. Sr. Alcalde de
Sevilla, la Empresa Nacional Mercasa, representada por D.
Angel Gil Pascual, vy la Asociacion Empresarial de Mayoristas
Asentadores en Frutas, Verduras y Hortalizas de la Provincia de
Sevilla, representada por D. Manuel Castillo; comenzando
nuevamente con la cesion de palabra del Presiente al Director
General, guien exterioriza como se ha proporcionado a los Sres.
Accionistas, |la documentacion que ha sido elaborada por los
expertos cuyo asesoramiento se ha pedido para los distintos
aspectos de este asunto, esto es el economico-financiero vy el
juridico en sus subapartados urbanistico, administrativo, civil vy
mercantil. Explica que la idea de la posibilidad de transmitir un
derecho de opcion de compra surge con motivo del cambio de
calificacion y usos de los terrenos de Mercasevilla en el nuevo
Plan de Ordenacion Urbana en tramitacion, que pasan de ser
suelo de uso terciario a suelo de uso residencial, planteandose
entonces la oportunidad que se ofrecia para aprovechar desde
ahora las grandes expectativas que ese cambio ofrece. Cambio
gue hara necesario el futuro traslado de la Unidad Alimentaria,
exponiendo las razones de la preferencia por la alternativa del
otorgamiento de un derecho de opcion de compra, reiterando
literalmente |lo expuesto en la anterior Comision Ejecutiva,
insistiendo el Sr. Pihero su explicacion integra sobre el contenido
del concurso, asi como del pliego de Condiciones en su
integridad, incluido los aspectos baremables, puntuaciones....

Y con ello, la Junta acepto la propuesta de la Comision
Ejecutiva, sin penrjuicio de la autorizacion municipal, solicito
autorizacion expresa al Excmo. Ayuntamiento Pleno de Sevilla,
designando a la Comision Ejecutiva y facultando al Sr. Mellet,
siendo aprobada por el voto favorable de todos los asistentes
que representan el 99°'6%0 del capital social.

H.- Comision Ejecutiva de 25 de febrero de 2016 (f. 2843
vy ss.) bajo la Presidencia de Gonzalo Crespo, estando presentes
Antonio Rodrigo Torrijos, Domingo Enrique Castano Gallego,

Jose Miguel Braojos Corral, Venancio Gutierrez Colomina, Angel

Gil, Arturo Cortes, Fernando Mellet, Jorge Pinhero, Jose Ignacio
Fernandez, Maria Victoria Bustamante, y Joseé Antonio Ripolles
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para estudio y aceptacion de |la propuesta elevada por la Mesa
de Contratacion, en la gue existe una participacion activa de
Gonzalo Crespo, informando sobre el seguimiento de la Mesa
de Contratacion, el resultado de la misma, asi como concretando
todos quienes han tenido una participacion trascendental vy
basica en esta adjudicacion.

Como literalmente expone la defensa del Sr. Rodrigo
Torrijos: "Nno participo ni tuvo intervencion de ningun tipo en la
redaccion del Pliego de condiciones que debia regir el concurso
pUblico vy que fue entregado a la Comision Ejecutiva. Tampoco
recibio ni envio ni corrigio borrador de ningun Pliego, del que tuvo
conocimiento por la exposicion y explicacion gque del mismo
ofrecieron los Tecnicos en el seno de dicha Comision Ejecutiva. Al
menos, ninguna prueba hay de ello, ni documental, ni testifical, ni
pericial, que atribuya participacion de Antonio Torrijos en ninguna
de las infracciones penales objeto de acusacion, como la de
prevaricacion y fraude y exacciones ilegales”. Y si bien la testifical
de los Sres. Armando Rozados, Sr. Flores, Sr. Pardal, carecen
de valor probatorio, hay gue unirla a la del Sr. Sola, mucho mas
coherente y real, y todos ellos niegan participacion alguna tanto
del Sr. Torrijos en las negociaciones al frente de Mercasevilla, ni
siquiera “en |la sombra”, ni dirigiendo al Sr, Mellet o en
connivencia con el.

A ello se une, gue los acusados Sanchez Dominguez,
Sanchez Manzano, y Miro admiten no haber mantenido contacto
alguno con Antonio Rodrigo.

No existe prueba alguna de gue el Sr. Rodrigo mantuviera
contacto inicial con Larena 98, ni con Sando/Sanma, ni cualquier
otra participacion en los hechos, salvo su mera participacion en
las actas de la Comision Ejecutiva como Vicepresidente de
Mercasevilla, sin que este Nnombramiento conlleve sin Mmas a ser
autor, complice o inductor de cualquiera de I|los actos que las
acusaciones, no todas, le atribuyen, y ello con independencia de
qgque en sus intervenciones mostrara sus ideas politicas de
preferencia a un sistema de licitacion, y a su deseo de evitar
especulaciones en el terreno.

No participb ni activa ni pasivamente en la mesa de
contratacion, aprobando, como todos los miembros, los
acuerdos adoptados en la Comision Ejecutiva, sin que conste que
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M,N}ﬁACI ejercitara presion alguna sobre los miembros de la Comision, vy
SRARTER sin que el hecho de qgue inicialmente pensara en que la venta
directa fuera |la mejor opcion impliue sin mas infraccion penal,
dado gue en la Comision de 28 de junio entendic que era
suficiente publicidad y concurrencia, si bien ante l|los dictamenes
emitidos opto por el concurso, sin que pueda existir delito por
optar entre dos sistemas igualmente validos segun los
dictamenes emitidos, dado que incluso el Secretario de
Ayuntamiento no opuso ni impugno que se llevara a cabo por el
sistema finalmente empleado. No queda acreditado, que fuera el
Sr. Rodrigo quien convenciera a los demas para que fuera el
sistema elegido ante la resistencia de los restantes miembros,
porque asi lo exteriorizan los testigos, el Sr. Braojos, Sr.
Gutierrez Colomina, Sr. Gil Pascual, Economista, Sr. Cortées de
La Cruz, estimando todos que el sistema optado era legitimo vy
legal. El hecho de preferir un sistema por encima de otro, asi
como la necesidad de fijar una clausula de ayuda social no le hace
ser autor de las infracciones penales.

Su actuacion se |limito a votar favorablemente los Pliegos
de condiciones, asi como tambien el resultado del concurso. No
participo en la Mesa de Contratacion, ni en la baremacion.

No existe prueba, ni siquiera indiciaria de que el Sr.
Rodrigo presionara para que se convocara un concurso en lugar
de una subasta, ni que se confabulara con los restantes
acusados. Y como expone la defensa del Sr. Rodrigo, todos y
cada uno de los miembros de la Comision Ejecutiva admiten
desde un inicio haber votado libremente sin que se forzara u
obligaran por una u otra opcion, sin sufrir iMmposicion alguna, ni
directa ni indirectamente. De ninguna prueba documental, ni
testifical queda ni indirectamente demostrado que el Sr. Rodrigo
Torrijos haya manipulado el concurso, ni que tuviera interes en
gque Sando/Sanmnma lo ganara. Y como expone su defensa no
existe constancia de que el Sr. Rodrigo mantuviera contacto con
representante o miembro de Sando/Sanma, porque no consta
unida ninglun tipo de comunicacion del Sr. Rodrigo Torrijos con la
mercantil adjudicataria. No consta tampoco a lo largo del
plenario que el Sr. Rodrigo Torrijos tuviera otra intervencion en
la redaccion del Pliego de condiciones que debia regir el concurso
gque su voto en las comisiones ejecutivas, sin gque figure que
recibiera ni enviara ni modificara borrador de ningun Pliego. Se

comparte igualmente los argumentos de su defensa en torno a
gue tanto de la prueba documental, unida a la causa asi como de
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las propias declaraciones de los coacusados y testigos que el Sr.
Rodrigo Torrijos no designo de sus miembraos, no formo parte de
la Mesa ni asistio a sus reuniones, No tuvo intervencion alguna
en la misma, no se reunio con los técnicos que la formaban, no
dio instrucciones ni indicaciones de ningun tipo a los mismos, Nno
consta gue diera '"instrucciones precisas" a los Sres. Pinhero,
Ripolles y Sra. Bustamante para la confeccion del pliego al
exclusivo fin de adjudicar el concurso a Sanma, Nni gue
participara en la decision de contratar al Sr. Pajares, ni
participara en la valoracion ni baremacion de las empresas
participantes en el concurso, ni conociera previamente a ninguna
de las citadas empresas.

Es por ello, que el Sr. Rodrigo Torrijos no ha tenido
participacion alguna, fuera de la ser Consejero ostentando el
cargo de Vicepresidente segundo. Se ha retirado acusacion
frente a &l por el delito societario, y no consta que haya
concertado con Sanma para gue se conviniera con los
interesados o usara de cualquier otro artificio, para defraudar,
por lo gue procede absolverle de las infracciones objeto de
acusacion.

Insistimos, como expone su defensa Nno existe constancia
de gue el Sr. Rodrigo mantuviera contacto con representante o
miembro de Sando/Sanma, porgue no consta unida ningun tipo
de comunicacion del Sr. Rodrigo Torrijos con la mercantil
adjudicataria. No consta tampoco a lo largo del plenario que &l
tuviera otra intervencion en la redaccion del Pliego de condiciones
gue debia regir el concurso que su voto en las comisiones
ejecutivas, sin que conste que recibiera ni enviara ni modificara
borrador de ningun Pliego.

En relacion al Sr. Sanchez Dominguez el Ministerio Fiscal lo
incluye Unicamente en el delito del 436, Mercasevilla en ambas
infracciones penales, retirando I|la acusacion frente a e&l,
Asociacion de Frutas.

En este extremo, solo tenemos acreditacion de que se
trata del Presidente Ejecutivo de la Empresa, salvo por las
afirmaciones del Sr. Miro y del testigo Sr. Flores, carente esta
ultima de valor probatorio como hemos expuesto. Si bien es
cierto, gue en los folios 5909 y ss. de la causa el acusado Sr.
Sanchez Dominguez reconoce ser el Presidente Ejecutivo vy
“quiere manifestar que es el Unico responsable del tema este de
las facturas ya que en aquella epoca del 2.003 al 2007 era el
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M,N}ﬁACI gue decidia todo en |la empresa aunque era el presidente
SRARTER ejecutivo y que lo decidia todo; que era la empresa era familiar y
los accionistas eran sus hijos y &l; que su hijo Luis Sanchez entro
en la empresa con anterioridad pero fue a partir del 2008
cuando le dejo las riendas de la empresa; que la compra de los
solares las llevaba &l personalmente; que todas las operaciones
de compra de solares las llevaba &l personalmente”. Si bien,
dichas manifestaciones lo hace en calidad de investigado, con los
derechos que ello implica, al igual gue en estas actuaciones,
siendo que su version en el acto del plenario si bien
inconsistente, y precisando de la direccion de su asistencia
Letrada para contestar, haciendolo de una forma totalmente
dirigida, es corroborado por su hijo, quien acepta ser el director
de esta negociacion, quien mantuvo los contactos y decidio sobre
las negociaciones de Mercasevilla. Nada hay, salvo Ilas
manifestaciones del acusado en otra causa en la que estaba
siendo investigado por un delito continuado contra la Hacienda
PuUblica, en la que admite tener la direccion de Sando hasta el
ano 2008, qgque lo vincule con esta causa.

En estos autos, ambos niegan la mayor, y sin que sea
factible alegar contradiccion del 714 al ser acusados en todas y
cada una de las actuaciones tanto en el Juzgado de Instruccion
de Malaga como en este. En su declaracion en Instruccion (f
3675 vy ss.) afirfrma “Que el declarante no ha participado en
ningn momento en este tema, nunca ha estado en Mercasevilla.
Que su hijo tiene poderes para hacer esto, pero que el
declarante se ha enterado de todo esto cuando ha salido en la
prensa. No obstante, ahora manifiesta gue con anterioridad
sabia que se habian subrogado en el derecho de superficie y
tambien lo conocia toda la empresa. Que su hijo Nno le comento
Nnada sobre la posibilidad de negocio en relacion a la subrogacion
en el derecho de superficie, ya qgque no tenia que darle
explicaciones ni contarle nada pues tenia todo tipo de poderes.
Que se iba a retirar a finales de 2.005% y el declarante en esa
epoca se dedicaba a terminar los asuntos que habia iniciado vy su
hijo se iba ocupando de todo lo nuevo que iba entrando. Que el
declarante actualmente esta retirado y hoy no lleva nada de
gestion. Que el acude a las oficinas de Sando cuando le da la
gana, va cuando le apetece o no va”.

Es decir, fuera de su condicion de Administrador Unico de

Sanma/Sando en aqguellos momentos, nada hay que acredite su
relacion con los hechos objeto de acusacion. No queda
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M,N}STRACI acreditado si tomaba o no las decisiones en la empresa en ese
SRARTER momento, por sus contradicciones en uno y otro procedimiento,
asi como |la falta de espontaneidad vy claridad en sus
manifestaciones, si bien queda acreditado que en relacion a
Mercasevilla, porque asi lo admiten los acusados intervinientes, vy
el propio Sr. Sanchez Manzano, la disposicion en torno al
derecho de superficie y derecho de opcion de compra la adopto
el Sr. Sanchez Manzano, sin que sea suficiente las discrepancias
del Sr. Miroc. Basta comprobar todas las testificales, asi como
las declaraciones de acusados, y la documental obrante para
comprobar que José Luis Sanchez no ha intervenido en la
relacion Mercasevilla-Sanma.

Y en los folios 12935 vy ss. de los autos el CNP ya en la
fase inicial de contratacion del derecho de superficie enumera los
directivos de la empresa Sando en Andalucia que han intervenido
en la subrogacion del derecho de superficie de los terrenos de
Mercasevilla: Jose Maria Flores Ales, Julia Alvarez
Garcla-Pumarino, Luis Sanchez Manzano, José Luis Miro
Morales y Martin Vincenti Verde, Sin que conste participacion del
Sr. Sanchez Dominguez, siendo gue son los mismos integrantes
gue en toda la negociacion con Mercasevilla, sin que se haya
comprobado que el Sr. Sanchez Dominguez participara en el
derecho de opcion de compra.

Es por ello, que respecto a Antonio Rodrigo Torrijos vy
Sanchez Dominguez procede dictar sentencia absolutoria.

A modo introductorio de Ilos restantes fundamentos
juridicos, hemos de decir, que si todas las partes han
manifestado en el acto del plenario, incluido las defensas que las
actas elaboradas por Jorge Pihero son el EIEL REFLEJO DE LO
ACAECIDO, resulta v asi se recoge en ellas v 1o firman v signan
todos QUE EL. CONCURSO ESTA REGULADO POR UN PLIEGO
DE CONDICIONES EXHAUSTIVO BEDACTADQO POR EL
LETRADO JORGE PINERO CON LA COLABORACION
INESTIMABLE DE MARIA VICTORIA BUSTAMANTE Y DE LOS
ASESORES JURIDICOS DE Mercasa (f. 2826, acta de 30 den
noviembrel, especialmente cuando en el acta de febrero de
2016, toda la Comision Ejecutiva “EELICITAN AL SR. DIRECTOR
GENERAL POR LA DEDICACION, ESFUERZO Y EFICACIA CON
QUE HA DESARROLLADO TODA OPERACION, FELICITACION
QUE SE HACE EXTENSIVA A LA TOTALIDAD DE SU EQUIPO
DIRECTIVO Y A LOS TECNICOS VICTORIA BUSTAMANTE Y
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A RINITTR AGION D. JOSE ANTONIO RIPOLLES MALLOZ. QUE TAN ESTRECHA Y

SRARTER EEICAZMENTE HAN COLABORADO EN LA GESTION Y EXITO
DE ESTE PROYECTO (f.2848). Y ni que olvidar tiene el escrito
del Sr. Pinero de 7 de agosto de 2009 donde admite de forma
directa el encargo recibido para la redaccion del pliego.

Esto mismo aparece parcialmente ratificado, e incluso
ampliado por la testifical del Sr. Braojos, quien desde un inicio,
en atestado, Instruccion vy plenario, expone que la Sra.
Bustamante fue la encargada de dar redaccion al Pliego, si bien
puntualiza que a requerimiento del Sr. Cataho para su remision a
los Sres. Mellet y Pihero. Es decir, ninguna duda existe de la
participacion trascendental de |la Sra. Bustamante, vy el Sr.
Pihero, cuestion distinta lo constituye |la prueba del encargo del
Sr. Castano. Y ello a pesar de qgue constara o apareciera
previamente en otra concesion de obra por servicio publico, sin
gue exista prueba, dado la declaracion oscura y evasiva del Sr.
Pardal en el plenario, que hace dudar de su credibilidad integra,
incluido en el sujeto activo de quien se la ofreciera previamente.

CUARTO.- Es la propia acusacion publica la que distingue
dos fases claramente marcadas, una de ellas comienza con el
litigio con Larena, al gue antes hemos hecho mencion y la
reconvencion que formula Mercasevilla, y las diversas alternativas
gue esgrime se le ofertan al Sr. Pardal, incluso ITV en la misma
zona, con informe del Sr. Ripolles; asi como en la intervencion
posterior de Sando, con contactos directos entre Sando vy el Sr.
Armando Rozados, como letrado de Mercasevilla, entendiendo el
Mlinisterio Fiscal que todo ello estaba pivotado desde el
Ayuntamiento. Si bien, la acusacion pUblica subraya que todas las
Nnegociaciones entre estas dos partes (admitidas por el Sr.
Rozados, incluso con el Protocolo de Intenciones), solo era
conocida por el Sr. Mellet (como le fue encomendado por los
organos de gobierno de la entidad), Sando y el Sr. Rozados,
ningun otro miembro de Mercasevilla estuvo al tanto de nada,
llegando incluso a resaltar como ignoraban el pleito entre Larena vy
Mercasevilla. Es en fecha de 15 de julio cuando se plasman las
negociaciones en forma de Protocolo, negando las acusaciones al
citado documento de intenciones |la naturaleza de borrador,
entendiendo que desde ese momento entre ambas empresas
concurria una autentica vinculacion entre las dos operaciones,
ubicando en ese lapso temporal el concierto entre Sando y los
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Banco de Mercasevilla, a cambio de los terrenos.

Tratan las acusaciones de probar la preexistencia de un
concierto con el licitador en el d&mbito de la contratacion plblica
que tipifica el articulo 436 CP, comprendiendo un desvalor del
comportamiento que supone facilitar a los interesados en e/
concurso informacion privilegiada, frente a otros licitadores, que
le hacen obtener ventaja para la adjudicacion, pues precisamente
para ello se concierta. No existe acusacion, ni pUblica ni privada,
por malversacion del 432 del CP, delito de resultado y no de
mera actividad.

El delito de fraude del art. 436 CP, si se estructura como
delito de mera actividad al consistir la accion en concertarse con

otros, en principio particulares, o en usar cualquier artificio para
defraudar a un ente plublico. El delito no reqguiere la efectiva
produccion de un resultado., sino gue la mera maguinacion para
despatrimonializar al ente Publico realizado por un funcionario.

En cuanto al delito de fraude y exacciones ilegales, la STS de
21 de julio de 2016: “E/ articulo 436 sanciona a " la autoridad o
funcionario plUblico que, interviniendo por razbn de su cargo en
cualquiera de los actos de las modalidades de contratacion plblica
o en liguidaciones de efectos o haberes plblicos, se concertara
con los interesados o wusase de cualquier otro artificio para

"

defraudar a cualquier ente plublico ". La jurisprudencia de esta Sala
considera el fraude a la administracion como un delito tendencial
de mera actividad, que en realidad incluye la represion penal de
actos meramente preparatorios, ya que no necesita para la
consumacion, ni la produccion del efectivo perjuicio patrimonial, ni
tan siquiera el desarrollo ejecutivo del fraude, sino la simple
elaboracion concordada del plan criminal, con la finalidad de llevario
a cabo ( 5TS 884/13, de 18 de noviembre o 391/14, de 8 de
mayo J; razbn por la que cierta doctrina destaca que una
denominacion mas acertada para este ilicito seria la de " concierto
para el fraude a la Administracion”. Y se ha considerado también
que /la relacibn de este tipo penal y el de malversacion (Que
consiste en sustraer o consentir que otro sustraiga los caudales
plblicos), es de progresibon cuantitativa, de modo que el delito de
fraude es un delito que se ubica en un estadio previo al de /la
malversacion de caudales plblicos, debiendo excluirse la aplicacion
de aquel cuando la defraudacion se materializa (STS 84 1/23, de

18 noviembre y 394/2014, de 7 de mayo).
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M,N}ﬁACI En el delito del art. 436 predomina sin embargo como bien
SRARTER juridico la transparencia y publicidad de la contratacion de entes
pUblicos. Por eso no se exige el efectivo penjuicio. Si este se
produce entrara en juego el otro bien juridico lesionado: el de la
malversacion. La malversacion no abarca el total desvalor de la
conducta consistente tanto en el artificio y concierto con terceros
(se lesionan los principios de objetividad y transparencial como en
el efectivo penjuicio del patrimonio pUblico. Y el fraude no
contempla el efectivo penjuicio patrimonial exigido por Ia

malversacion.

Y la llma. AP de Malaga de 17 de octubre de 2016: “. Con
relacion al delito de fraude, yv como sehaldbamos en la sentencia
yva mencionada de esta Audiencia Provincial de 4 de octubre de
2013 (pocas situaciones mas inconvenientes en justicia que el
dictado de resoluciones contradictorias en una misma Audiencial,
El art. 486 del Cbdigo Penal en la redaccion vigente en la fecha
de los hechos establece: [a autoridad o funcionario plblico que,
interviniendo por razbn de su cargo en cualquiera de los actos de
las modalidades de contratacion plblica en liquidaciones de
efectos o haberes plblicos, se concertara con los interesados o
usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente
plUblico, incurrirgd en las penas de prisibn de uno a tres anos e
inhabilitacion especial para empleo o cargo plblico por tiempo de
seis a diez ahos. Este precepto no presenta diferencias
sustanciales con su precedente de 1973 si bien se ha sustituido
la enumeracibn casuistica y cerrada que utilizaba el Cbdigo
derogado para describir la intervencion del funcionario, por una
formula mucho mas abierta vy, a8 la vez, mas precisa
técnicamente, ya que abarca /a conducta tipica tanto el
«concierto» de voluntades o concertacion del sujeto activo con los
interesados en la contratacion o liquidacion de bienes plublicos,
como el uso de cualguier otro artificio o medio o dinadmica
enganosa, dindmicas dolosas con propbsito defraudatorio directo
que implican siempre una gestion desleal del patrimonio plblico y
que se perfeccionan sin necesidad de resultado material
fraudulento alguno, que, de producirse, daria lugar al pertinente
concurso ideal del art. 77 del Cbdigo Penal con delito de estafs.
La accibn tipica consiste en el «concierto», esto es ponerse de
acuerdo con los «interesados», por o gque no basta la mera
solicitud o proposicion dirigida a obtener el acuerdo, sino que es
preciso que efectivamente se haya logrado el mismo, momento
en que se produce la consumacion delictiva. Ademas, también es
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M,N'['STRACI accibn tipica el uso de cualguier otro «artificio», esto es, de
DEJURTRCE alguna «maquinacion”. En ambos casos, concierto o artificio,
Jjunto al «dolo» exige una intencibn final, esto es «defraudar» al
Estado, Provincia o Municipio, considerado como «elemento
subjetivo del injusto», que impide la comisibn culposa del ilicito, y
cuyo logro no es preciso para la consumacion efectiva del mismo
que, como antes se ha dicho, se produce en el momento del
concierto o la realizacion de la maquinacion (STS de 14-5-178994).
El delito del articulo 436 del Cbdigo Penal no requiere que el
funcionario se haya enriquecido personalmente, ni que el Estado
haya sido sujeto pasivo de wna accion que haya dahnado
efectivamente su patrimonio. El delito, por el contrario, se
consuma con el quebrantamiento de los deberes especiales que
incumben al funcionario, generando un peligro para el patrimonio
del Estado. Se trata, como se ve, de un delito que protege tanto
el licito desempero de la funcibn plublica como el patrimonio
estatal frente a los riesgos que el incumplimiento de los deberes
del cargo puede generar para el mismo». Elementos:

Sobre sus requisitos, sintetiza la jurisprudencia del TS que
este delito requiere:

7.° gque el sujeto activo sea wun funcionario plblico,
interviniendo en el hecho en el g/ercicio de sus funciones.

2.° que la intervencion se realice expresamente en las
materias que se enuncian en el tipo penal, es decir, en algunos
de los actos de /las modalidades de contratacion.

3.° que /la conducta consista en concertarse con los
interesados o utilizar cualquier otro artificio finalisimamente
dirigido a defraudar cualquier ente plublico, entendiendo por
concierto la conjuncibn de voluntades con la finalidad descrita

4.° finalmente, que esta concertacion busque defraudar al
Estado, /o que equivale a perjudicar econbmicamente a la entidad
para la que el funcionario presta sus servicios.

Habiéndose reiterado que se trata de un delito de mera
actividad que se consuma simplemente con que exista la tan
repetida concertacion, con la mencionada finalidad de defraudar,
pues la produccibn efectiva del perjuicio patrimonial pertenece a
la esfera de la consumacion del delito y no a la de su perfeccion.
Ademéas del funcionario plblico debe responder como participe

del delito el "extraneus”, es decir, quien sin ser funcionario plblico
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SRARTER aunque éste exija la condicibn del funcionario plblico del sujeto
activo. La STS 84 1/2013, de 8 de noviermmbre, abunda en la idea
de que el delito de fraude es wun delito tendencial de mera
actividad, que en realidad incluye la represion penal de actos
meramente preparatorios, ya que no necesitan para la
consumacion ni la produccion del efectivo perjuicio patrimonial rni
tan siquiera el desarrollo ejecutivo del defraude, sino la simple
elaboracibn concordadas del plan criminal con la finalidad de

llevarlo a cabo”.

Y la STS de 8 de mayo de 2014: “También ha de
rechazarse semejante pretension pues, si  analizamos Ia
naturaleza del delito del articulo 43536, se comprueba que el
fraude a la Administracion es wuna figura, segin la descriocion
contenida en dicho precepto, de mera actividad, que se
consuma, sin necesidad de ocasionar resultado alguno, por el
mero hecho de concertarse para defraudar a cualquier ente
plUblico, o que deberia llevar a una denominacion mas apropiada
de este jlicito como delito de " concierto para el fraude a /a

"

Administracibon

En cualquier caso, /o cierto es que la posterior revelacion
de informaciones confidenciales, que integra a su vez el delito del
articulo 417, aun cuando persiga asi mismo la finalidad de dar
cumplimiento a los ilegales propbsitos que fueron causa originaria
de aqguel concierto, queda fuera, tanto temporal como
conceptualmente, del dmbito vy consiguiente desvalor del previo
delito del " concierto ".De hecho, es perfectamente concebible la
existencia del delito de fraude sin la concurrencia de revelacibn
de informacibn y viceversa, lo que evidencia de nuevo la absoluta
independencia entre ambos y la falta de coincidencia, siquiera
parcial, de sus respectivos contenidos. Y ello ademéas por la clara
diferencia entre los bienes protegidos por uno y otro precepto: el
buen  funcionamiento, la credibilidad 'y confianza en Ila
Administracion en el primero de tales casos (art. 417 vy SsTS de
19 de junio de 2003 y12 de noviembre de 2009) frente a los
intereses propios, patrimoniales vy de otro tipo, de lo plblico para
el segundo de los supuestos (art. 43836 CFP).”

Y la llma. AP de Cadiz en resolucion de 7 de marzo de
2016 “La bilateralidad es condicibn del art. 436 que exige un
funcionario pUblico v un interesado. Solo asi se podra hablar de
'‘concierto” que es vocablo que implica aunar voluntades distintas.
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Es un delito por definicibn plurisubjetivo. El art. 436 CP describe
un delito de naturaleza netarmente tendencial o de mera actividad,
que viene a castigar verdaderos actos preparatorios. INo
necesita para la consumacibn ni la produccibn del efectivo
perjuicio patrimonial ni tan siquiera el desarrollo ejecutivo del
fraude. Basta la simple elaboracion concordada del plan criminal
(concierto] o /la puesta en marcha de ciertos artificios con /a
finalidad de llevario a cabo. La conducta desleal del funcionario se
orienta tanto hacia la produccibn de menoscabo a la correccibn
de los procesos de gestion de recursos plUblicos- infringiendo el
deber de funcionamiento conforme al principio de economia y
eficiencia en Ilos procesos de gasto plblico-, como en /a
causacion de un perjuicio patrimonial al ente plublico, sin que sea
necesario para la consumacion del delito la produccion de /Ia
efectiva lesibn o puesta en peligro concreto del patrimonio
plublico. En realidad, el legislador tipifica un acto preparatorio de
conspiracion cualificado por el propbsito de defraudar a un ente
plublico. En cuanto al elermento subjetivo, estarmos ante un delito
de comision dolosa, sin que queda la modalidad imprudente,
incompatible estructuralmente con un comportamiento
defraudador. No se exige el animo de lucro propio o aeno por
parte del funcionario plblico que comete a titulo de autor este
delito. EI bien juridico protegido o constituye los deberes de
transparencia y objetividad aque debe regir la gestion del
patrimonio plublico, el licito desempeno de la funcibn plblica como
el propio patrimonio plblico frente al riesgo que el incumplimiento
de los deberes del cargo puede generar para el mismo. Estamos
ante una figura especial de conducta defraudadora del patrimonio
plblico configurada como tipo de delito abstracto, porque la
actividad y el resultado se producen simultdneamente”.

QUINTO. - Continuamos con analizar si en el presente
caso, concurren o no los elementos del tipo penal, mediante la
valoracion de la prueba y la subsuncion del mismo al caso
concreto.

Una vez fijado en el fundamento tercero se trato del
antecedente l|ogico-economico anterior entre Mercasevilla vy
Larena 98, continuamos en este apartado sobre |la decision de la
subrogacion del derecho de superficie y de la opcion de compra.
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1.° QUE EL SUJETO ACTIVO SEA UN FUNCIONARIO
PUBLICO, interviniendo en el hecho en el ejercicio de sus
funciones.

Esta cuestion ya ha sido analizada en las cuestiones previas
vy lo sera tambien en el delito de prevaricacion. No nos repetimos
a los efectos de evitar ser redundante, duplicar o multiplicar los
argumentos. Y ello sin perjuicio de que la posibilidad de
participacion del extraneus.

2.° QUE LA CONDUCTA CONSISTA EN CONCERTARSE
CON LOS INTERESADOS O UTILIZAR CUALGQUIER OTRO
ARTIFICIO FINALISTICAMENTE DIRIGIDO A DEFRAUDAR
CUALQUIER ENTE PUBLICO, entendiendo por concierto la
conjuncion de voluntades con la finalidad descrita:

2.1.- ESTUDIO DEL ATESTADO POLICIAL

Tal como sehnala la sentencia del Tribunal Supremo num.
157/20168 de fecha 26 de febrero, respecto el valor de los

atestados de esta naturaleza: Frente a ello debe tenerse en
consideracion que tal como tiene declarado con reiteracion
nuestro Tribunal Supremo y nuestro Tribunal Constitucional, el
atestado es objeto de prueba y no un medio de ella yv los hechos
que en él se afirman por funcionarios, testigos o imputados han
de ser introducidos en el juicio oral a través de auténticos medios
probatorios ( STS nim. 174/2015 de fecha 14 de mayo con
mencion STC 303/199353, de 25 de octubre y 173/1997 de 14
de octubre ). No siendo en consecuencia un documento
literosuficiente, o un documento formal, que quede invalidado por
el hecho de que pueda contener alguna imprecision o incorreccion,
v menos aln que ello determine la nulidad de wuna prueba o
diligencia, concretamente la invalidacibn de Ia totalidad de los
documentos intervenidos en esos registros.

La STS de 2 de junio de 2015 valora los informes llevados a
cabo por cuerpos policiales en caso de bandas organizadas, si bien
es aplicable actualmente tambien a delitos economicos y de
corrupcion:. “Esencial serd constatar si las conclusiones obtenidas
por los funcionarios del servicio de informacion de la Guardia Civil
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o Brigada policial, pueden ser asumidos por la Sala, a la vista de /a
documental obrante en la causa y el resto de las pruebas
practicadas en el plenario, esto es, s/ se parte de su
consideracibn como testifical donde debe ponerse atencion es en
el examen de los documentos manejados por los funcionarios
policiales vy asi, a partir de ellos y de los hechos proporcionados de
este modo, y como este Tribunal de casacibn podria controlar la
racionalidad de Ilas inferencias realizadas por el Tribunal de
instancia. En definitiva, podemos concluir que se trata de un
medio probatorio que no esta previsto en la Ley, siendo los
autores de dichos informes personas expertas en esta clase de
informacion que auxilian al Tribunal, aportando elementos
interpretativos sobre datos objetivos que estan en la causa,
siendo /o importante s/ las conclusiones que extraen son
racionales y pueden ser asumidas por el Tribunal, racionalmente
expuestas y de forma contradictoria ante la Sala. En este sentido
la 8STS. 697/20172 de 2. 10, "en un caso en que se cuestionaba la
intervenciobn de los técnicos policiales en calidad de peritos y no
como testigos, recuerda que la denominada gratuitarmente, con
mayor o menor correccion, ‘prueba de inteligencia " es wuna
modalidad probatoria no reglada o mencionada de forma explicita
en los textos legales, pero ello no le quita un apice de virtualidad
probatoria, en cuanto constituye un conjunto amalgamado de
elermnentos probatorios nominados vy catalogados juridicamente.
(,..] Asi pues, aunque tal modalidad probatoria no tenga una
delimitacibn o plasmacion legal, es wun conjunto de elementos
probatorios (documentos, testimonios, pericias, declaraciones o
inferencias, etc.]), de /las que Ilos jueces 'a quibus" pueden
apercibirse porque todos ellos se aportan a la consideracion de
la autoridad judicial en su dictamen de expertos, pudiendo el
tribunal enjuiciador valorarlos con libertad de criterio. La prueba
en si, es Valida y debe, por tanto, producir los efectos que &l
Jjuzgador libremente (art. 7417 L.E.Crim.) le atribuya. En el caso
que nos ocupa los autores de los informes comparecieron al
Jjuicio oral ratificando Ilos mMmismos, siendo sometidos a
contradiccion, de modo que el Tribunal pudo valorar su contenido
v el de la documentacibn obrante en los Anexos unidos a los
informes, sin que el motivo se refiera a una o unas concretas
pruebas de esta naturaleza, limitdndose a su impugnacion
genérica.”

En fecha de 11 de noviembre de 2009 se emite atestado
por parte de Unidad Adscrita de Policia Judicial a Juzgados,
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conclusiones, de las qque solo afecta al objeto del presente
procedimiento a partir de la G, toda vez que de la A a la F
constituyen antecedentes logicos de los sucesos objeto de

enjuiciamiento.

Y de la A-G, se transcriben por orden cronologico,
proporcionando orden secuencial a sus conclusiones: “A.- Sin
duda alguna, la empresa Mercasevilla S.A es deficitaria por
definicibn por diferentes motivos. Esto ha venido siendo asi
desde sus comienzos alld por el ano 19717. B. La propia
estructura y funcionamiento de la Lonja del Pescado, Lnica entre
los mercados de abastos esparnoles, con una plantilla diez veces
superior a la necesaria. hace del todo inviable una gestion
econbmica rentable, amén de cliertas concesiones a [os
mayoristas, tales como no pagar las tasas o la utilizacion de "los
boleteros" para sus propios intereses, ocupando para ello las
instalaciones del propio Mercasevilla y en horarioc Ilaboral,
viendose abocada Ila corporacion Municipal. como socio
mayoritario a inyectar recursos propios para su mantenimiento.
C. E/ mantenimiento de esta situacion por parte de Merca,
podria tener su explicaciobn en la presion que ejercen los
sindicatos y partidos politicos sobre el Ayuntamiento. que, bajo
ningln concepto han aceptado una disminucion de esta plantilla ni
mucho menos, un recorte en sus salarios. [J. Consecuencia de lo
anterior es la dimisibn del Director General que precedit a [O.
Fernando Mellet en el cargo, D. José&é Espada, sin olvidar el cese
de [D. Jos& Antonio Garcia Presidente del Consejo de
Administracion de Mercasevilla anterior a D. Gonzalo Crespo, a
consecuencia del asunto de /as facturas falsas del Distrito
Macarena. E. Con Ila llegada a la Direccibn General de D.
Femando Mellet se abre una nueva etapa, caracterizada por
retomar las buenas relaciones entre Mercasa. ElI Ayuntamiento
de Sevilla, Los Mayoristas vy el propia Mercasevilla. F. Ademas de
abrir nuevas vias de dialogo entre estas entidades, pone en
marcha un ERE, Expediente de Regulacion de Empleo (aunque a la
larga no es tal, sino mas bien un plan de pensiones para los
trabajadores de Mercasevillal y comienza a estudiar la posibilidad
de abrir nuevas lineas de negocio en los terrenos de los que
dispone Mercasevilla vy que estan baldios desde su creacion”.

Y directamente enlazado con el objeto de autos vy
fuertemente objetado por todas y cada una de las defensas,
estima literalmente, el agente del CNP con TIP 58585 concluye
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G. En el ano 2003, F. Mellet contacta con la empresa
Larena 98 S.L.. con /la que suscribe un contrato de superficie
sobre parte de la parcela que ocupa Mercasevilla. Por los
motivos ampliamente expuestos en parrafos anteriores, surge
un conflicto entre ambas entidades, que de no haber llegado a un
acuerdo. podria haber llevado a Mercasevilla a la quiebra técnica.

Este desenlace tenia como fecha tope el 18 de julio de 2005.

H. En ese ano (B0O05) y a través del Grea de Via Publica del
Ayuntamiento de Sevilla. dirigida en ese momento por D.
Domingo Enrigue Castano Gallego, la empresa constructora
Sanma, filial de Sando se pone en contacto con Mercasevilla y le
ofrece /a solucion. Paga a lLarena 98 la cantidad de un millbn
dieciocho mil euros y se subroga en el derecho de superficie que
ésta poseia.

/.- Coincide en el tiempo la revision del PGOU de Sevilla, gue
califica estos terrenos de Mercasevilla como "Urbanizables” o que
hace que su valor aumente considerablermmente y proyecta el
traslado de la Unidad Alimentaria a los terrenos de Majarabigue
(lLa Rinconadal). Femando Mellet propone a la Comisibn Ejecutiva
de Mercasevilla la posibilidad de vender estos terrenos. Se
contemplan varias posibilidades y por Ultimo se decide otorgar un
Derecho de Opcion de Compra sobre la totalidad de los terrenos
ocupados por Mercasevilla.

J. A instancia de los letrados del Ayuntamiento vy del propio
Mercasa se propone la formula del concurso plUblico, para que
este acto de venta, en principioc sometido al Derecho civil, en
cuanto a su desarrollo quede sometido al Derecho Plublico (teoria
de los actos separables) dando asi cumplimiento a los principios
de publicidad y concurrencia que deben informar los contratos
plblicos.

K. Hasta aqui todo es perfectamente correcto vy
absolutamente impecable. Se somete a estudio esta operacion y
se emiten varios informes que avalan esta decision. Se encarga
la elaboracibn del concurso a una serie de técnicos (La Sra.
Bustamante, el Sr. Ripolles y el letrado del Ayuntamiento Sr.
Pinerol, todos ellos dirigidos por Domingo Enrigue Castarno del
que reciben, en Ultima instancia, las instrucciones precisas. Es
significativo que el Sr. Castarno, tras su cese (Consecuencia de
su imputacion en el caso Unidad) en el Ayuntamiento de Sevilla y,
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Sando.

L. Los informes elaborados por estos técnicos son
expuestos tanto a Comision Ejecutiva como al Consejo de
Administracion que, en principio los ven perfectamente legales y
correctos por o que proceden a su aprobacibn definitiva.
Finalmente se otorga el derecho de opcion de compra a /a
mercantil Sanma S.A.

M. Cuando se analiza el pliego de condiciones que se
presenta a las distintas empresas para participar en el concurso
de opcibn de compra se comprueba que este, aunque reviste
todos los caracteres de legalidad y viene avalado por diferentes
técnicos, en realidad oculta una especie de adjudicacibn directa a
favor de la empresa Sanma.

N. NI de las declaraciones de los encartados ni de las
investigaciones llevadas a cabo por esta Unidad se ha podido
determinar la verdadera autoria de las clausulas que componian
el pliego de condiciones emitido por Mercasevilla para /a
adjudicacibn de wn derecho de opcibn de compra sobre Ia
totalidad de los terrenos que ocupa.

O. El! resultado de estas valoraciones se traduce en [a
adjudicacion de ese derecho de opcibn de compra a la mercantil
Sanma en perjuicio de la constructora Noga S.A que ofrecia
25.000.000 de euros méas por la adquisicibn del derecho de
opcibn de compra y 53.000.000 millones de euros méas por el
precio final de la compra.

P. Solo ha quedado claro que esas clausulas fueron
confeccionadas y valoradas por el Sr. Ripollés en lo referente a Ia
parte economica y la Sra. Bustamante en lo referente al resto
de clausulas, si bien, segin la Sra. Bustamante, sus valoraciones
fueron manipuladas por Regla Pereira vy Femando Mellet antes de
su publicacion definitiva.

. Esta resolucibn, conformada por la Comisibn Ejecutiva,
El Consejo de Administracion y la Junta General de Accionistas
de la empresa mixta Mercasevilla constituye, como poco, una
conducta desarreglada, arbitraria de la Administracion y de sus
servidores que vulnera el principio de una conducta objetiva al
servicio del interés general.

R. El/ concepto de funcionario publico en el Cbodigo Penal: En
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SRARTER plublico. Segin el art. 24 CP. "A efectos penales se reputara
autoridad al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, Tribunal u brgano colegiado tenga mando o ejerza
Jurisdiccibn propia. En todo caso, tendran la consideracion de
autoridad los miembros del Congreso.... 2.- Se considerara
funcionario plblico todo el que por disposicibn inmediata de la Ley
o por eleccibn o por nombramiento de autoridad competente
participe de funciones pilblicas. Como vemos, los titulos de
incorporacion para la adquisicibn de la condicibn de funcionario a
efectos penales son tres: por ley, por eleccibn o por
nombramiento de autoridad competente. Hay que tener en
cuenta que cuando Alcaldes o Concejales son nombrados
miembros integrantes de Consejos de administracion de Ias
sociedades mercantiles (lo mismo cabe decir respecto de las
empresas mixtas) lo son primordialmente en virtud de su
eleccibn. Por tanto, la condicibn de consejero o administrador
esté inescindiblermente unida al de su cargo electo. Hasta el
punto de que al término de su mandato o en caso de remocion
de su cargo, necesariamente habran de cesar también en el de
consejero o administrador por ser éste inherente al primero. De
esta forma queda puesta de relieve la vinculacibn al servicio
plublico por uno de los titulos que exige el art. 24 C.P. No cabe
duda pues, de que Ilos miembros de Ilas Corporaciones
designados miembros del Consejo de Administracion (art. 120 a
7112 RSCL) cumplen con los requisitos que el CP en el art 24.2
exige para ser reputado funcionario pUblico: el titulo de
incorporacion y la participacibn en el ejercicio de funciones
plblicas. Ello al margen de que la forma externa de gestibn de
dichas funciones o fines plUblicos sea a través de una
personificacion juridico mercantil sometida al Derecho privado. A
idéntica conclusibn se llega respecto a /la empresa mixta
controlada por Ila Administracion, cuando sean designados
consejeros o administradores en los brganos de gobierno de /a
empresa (Art. 108 RSCL).

S. El art. 404 CP dice: "La autoridad o funcionario plblico
que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria
en wun asunto administrativo se le castigard con la pena de
inhabilitacibn especial para empleo o cargo publico ... -- "a
sabiendas" se interpreta unanimemente por la doctrina y Ia
Jjurisprudencia vertida entorno al art. 358 del C.P 1973 ya

derogado que regulaba la prevaricacibn como equivalente a
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intencion deliberada y plena conciencia de la ilegalidad de los
actos realizados. Esto significa la exigencia de un dolo directo y,
por ende, la exclusion de la comision culposa.

T. De las investigaciones llevadas a cabo por esta Unidad
no se ha podido determinar el verdadero conocimiento que los
miembros, tanto de la Comisibn Ejecutiva como del Consejo de
Administracibn de Mercasevilla tenian acerca de esta posible
irregularidad en la adjudicacibn del contrato de opcibn de compra.
No obstante, parece evidente el conocimiento pleno de esta
arbitrariedad por parte del Domingo Enrique Castano, Maria
Victoria Bustamante, José& Antonio Ripollés vy, probablemente el
Sr. Jorge Pinero. Amén de Fernando Mellet Jiménez como el
gran artifice de todo este asunto y sus colaboradores: Daniel
Ponce y Regla Pereira.

U. A /a espera de continuar la investigacibn, una vez se
obtengan [los correspondientes informes patrimoniales de /os
implicados solicitados a /la Autoridad Judicial, y sin otras
gestiones que practicar por el momento, se da por finalizado el
presente informe a las 13:30 horas del dia 11 de noviembre del
2009 .

Respecto a las conclusiones advertidas por el Cuerpo Policial
actuante, si bien se trata de un atestado, ratificado en Instruccion
mediante diligencia testifical (f.3780 vy ss.), v en el acto del
plenario, sometido desde un inicio a contradiccion, la cualificacion
del agente y de la Unidad encargada, |le otorga un especial valor
probatorio, actualmente concedido a estos cuerpos especializados
sobre delitos economicos y/o informaticos, si bien hay que valorar
las diferentes conclusiones y como las alcanza.

Resulta trascendental tener en cuenta la exegesis practicada
por el agente interviniente que remata con los apartados de la A a
la U. Desde un inicio el agente de CNP describe el objeto de su
actuacion, principiando con una descripcion pormenorizada vy
exhaustiva de la documentacion tenida en cuenta, adjuntandola a
los autos, cuestionario de testificales, asi como valoracion de las
remitidas por el Juzgado de Instruccion, intentando otorgar una
mayor justificacion con informes periciales, documentacion
privada Y pUblica solicitada a Mercasevilla, informes
patrimoniales...., es decir, con un estudio analitico de todo lo
aportado, exponiendo razonadamente por que llega a
determinadas conclusiones.
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M,N}TﬁACI Comencemos con los datos tenidos en cuenta por la Unidad
SRARTER Policial vy el desarrollo de su trabajo de investigacion, para
comprobar si concurren o no los razonamientos suficientes vy
apoyos documentales para alcanzar el resultado mencionado, que
es tenido en cuenta por el Juzgado de Instruccion para llevar a

cabo su imputacion.

En los folios 22680 y ss., compendia el objeto de Ila
investigacion y las razones del inicio, y como ese trabajo culmino
con el atestado policial nUmero 534/09 que fue remitido al Fiscal
Jefe de la Audiencia Provincial de Seviilla: “Y como tras la querella
interpuesta por el Grupo Popular y admitida a tramite por el
Juzgado de Instruccibn n° 6 de Sevilla, la Fiscalia se inhibe en
favor de este Juzgado. (Que pasa a instruir las Diligencias Previas
2514/09-H. Este Juzgado ordena a la Unidad qgue continlie con
la investigacibn para el total esclarecimiento de los hechos, y a
tal efecto se llevaron a cabo como gestiones: solicitud a Ila
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia el listado de todas
las subvenciones de las que habia sido beneficiaria la Fundacion
Mercasevilla vy solicitud a la Consejeria de Empleo de la Junta de
Andalucia listado de todas las subvenciones concedidas por la
Delegacion de Empleo de Sevilla, entre los ahos 2005 vy 2008.
Asi mismo, estudia de forma pormenorizada las donaciones a la
Fundacion Mercasevilla, destacando las de Sanma de 080506
de 96.000 euros, y 0O4/1006 de 150.000€; asi como
documento firmado el 6 de febrero de 2006 en Ma&alaga suscrito
por Luis Sanchez Manzano en representacion de Sanma,
denominado propuesta de colaboracion en el desarrollo de
programas sociales y mejoras empresariales en la prestacion de
servicios de Mercasevilla S.A., para el caso de que Sanma
resultara adjudicataria del concurso. Ante /as divergencias
halladas en los documentos de E y 23 de febrero, la Unidad
Especializada solicita documentacion a la nueva Direccibn de
Mercasevilla, siendo recepcionado el 14/07/09: Certificacion de
la Comisibn Ejecutiva de Mercasevilla de 15-02-2006; Contrato
de Otorgamiento de Derecho de opcibn de Compra de
2PE02/2006; ficha Urbanistica correspondiente al PGOU
actualmente en tramite; contrato de Otorgamiento de Derecho
de Opcion de Compra de 23/02/006: acta de la Junta General
Extraordinaria de Accionistas de Mercasevilla de 30/1 1/2005;
concurso plblico v Pliego de Condiciones; BOP de 7 de enero de
20068 ;| mesa de contratacion (Acta de constitucibn Mesa de
Contratacion OS/02/2006 e Informe Propuesta sobre seleccion
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de oferta y adjudicacibn de contrato que la mesa de contratacion
eleva a la Comisibn Ejecutiva de Mercasevilla S.A en su condicion
de oborgano competente para Ila resolucibn del concurso
convocado por Mercasevilla S.A sobre adjudicacibn de un
derecho de opcion de compra de los terrenos de su propiedad(;
comisibn ejecutiva de Mercasevilla de 15/02/2006 acta de la
Comision; pliego de condiciones del Concurso de Adjudicacibn de
un derecho de opcibn de compra sobre /la totalidad de /los
terrenos de Mercasevilla S.A; contrato de otorgamiento de
derecho de Opcibn de Compra de B253/02/2006; ofertas
Econbmicas vy Técnicas presentadas por Sanma; proposiciones
Econbmicas de Ocho Entidades: Edamar. S.A: Construcciones
Juan Robles, S.A; Sociedsd Azucarersa, Larios, S.A; Prasa,
Grupo De Inversiones Noga, S.A.U,; Sanma; Landscape Espais
Promociones, S.L; Realia Business, S.A; sesion Pleno del
Ayuntamiento de Sevilla 15/12/2005; certificacion emitida por .
Venancio Gutiérrez Colomina, Secretario General del Pleno, por
delegacion del Sr. Alcalde Presidente. Asi mismo la Unidad
actuante han valorado: Informe de Estudio y Valoracibn de las
Ofertas para la Adjudicacion por Concurso de un Derecho de
Opcibn de Compra de la Parcela sita en la Autovia Sevilla-NMalaga,
Km. 1 de Sevilla; Informe de la firma Auditora Deloites sobre los
procedimientos de control internos aplicados en la Entidad
‘Mercados Centrales de abastecimiento de Sevilla S.A.
Mercasevilla” vy "Fundacion Socio-Asistencial Mercasevilla®;
cuentas anuales Fundacion Socio-Asistencial Mercasevilla
ejercicio 2008, colaboracion en programas sociales y mejoras
empresariales en la prestacion de servicios en Mercasevilla.

Se solicita por el Juzgado de Instruccion Nn°6 de Sevilla: “que
informe acerca de "las razones a las que obedece que las ofertas
superiores en la proporcibn que se indica en el pliego de
condiciones del citado concurso a la media aritrmética de Ilas
ofertas presentadas, se consideren desproporcionadas, razon
por la que se adjudicb dicha opcibn a Sando y no al Grupo de
Inversiones Noga cuya oferta econbmica era notablemente
superior. " Asi como el dia 5 de Agosto de 2009 se recibe en la
citada Unidad de Policia Judicial un escrito procedente del
Juzgado de Instruccion n° B8 de Sevilla aun con las Diligencias
Previas numero 2514/2009 en el que se decia de modo textual:
"En virtud de /o acordado en el procedimiento de referencia,
adjunto remito copia de las declaraciones testificales
presentadas ante este Juzgado el pasado dia 31 de julio, para

SENTENCIA PROA 505/15



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

que en virtud de las mismas y de la documentacibn aportada
hasta /la fecha por esa Unidad, se practiquen gestiones
encaminadas a la averiguacion de los hechos que se desprenden
del contenido de dichas declaraciones.”

Si bien no es usus fori en sede de Instruccion, que una vez
judicializada |la causa, se remitan a una Unidad Policial que valore
las declaraciones judiciales testificales unidas a las documentales
para practicar gestiones de averiguacion, la Unidad siguiendo las
instrucciones ordenadas por el Juzgado a fin de darle
respuesta, solicita la colaboracion del economista D. Pedro
Sanchez Valdueso, colegiado n° 3554 de llustre Colegio de
Economistas de Sevilla para facilitar explicacion tecnica sobre el
contenido y alcance de las clausulas establecidas en el pliego de
condiciones del contrato de opcion de compra, adjuntando una
pericial independiente en el atestado, no emitido por agente o
funcionario plublico, sin que haya sido ratificado ni sometido a
contradiccion, rechaza categoricamente que el sistema de
puntuacion propuesto se corresponde objetivamente con la
propuesta economicamente mas rentable (dictamen folios 2623
y ss.).

Por la Policia Judicial se comienza a recibir declaracion
testifical, a quienes ya aparecen referenciados en el Juzgado,
principiando en fecha 15/09/089 por Gonzalo Crespo Prieto, el
18/09/09 reunion con Antonio Rodrigo Torrijos; el 24/09/09
con Antonio Pajares Ruiz; el 24/09/09 con Joseé Miguel
Braojos Corral; el 25/09/09 con D. Jose Ramon La Casa
Marahnhon: el 28/09/09 con Venancio Gutierrez Colomina; el dia
cinco de octubre del 2009 con D. Domingo Enrique Castano
Gallego: el 29/09/09 con el presidente de Mercasa, D. Ignacio
Cruz Roche; el 05 de octubre de 2008 se remite informe
patrimonial correspondiente a Fernando Mellet Jimenez; Daniel
Ponce Verdugo; Regla Maria Pereira Baus; Antonio Rivas
Sanchez.

En fecha 29 de septiembre del 20089 funcionarios de la
Unidad Adscrita hacen entrega en el Juzgado de Instruccion n°® 8
de una CPU MUnidad de Procesamiento o Torre de Ordenador)
gue fue entregada voluntariamente por la investigada D® Maria
Victoria Bustamante Sainz. En el mismo acto, la titular del
Juzgado de Instruccion Nn°® B emite Auto en el que se acuerda la
apertura y examen de los archivos contenidos en la C.P.U
intervenida. Se adjuntan los siguientes correos electronicos:
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.- De: Maestre Martin, Yolanda. Enviado: el jueves 13 de
octubre del 2005 a /as 12:253 horas. Parsa; direccion.
viapublica@sevilla. org/direccion. viapublica@sevilla.org. Asunto:

Pliego de condiciones Mercasevilla. Con el texto: Te envio el
Pliego de condiciones Econbmico Administrativas de Mercasevilla.
Nosotros tenemos problemas para enviarlo a Regla. Se adjunta
un documento de Word con el texto: Pliego de condiciones
Econbmicas.

2.- De: Regla Pereira... ( secdirecZ2@MNlercasevilla.com).
Fecha: Jueves 10 de noviembre de 2005 a /las 08:50 horas.
Para mvbst@urbanismo-sevilla.org. CC: ymme@urbanismao-

sevilla.org. Asunto: Pliego Mercasevilla. Con el texto: Estimada
Marivi: Adjunto te remito documento que te serda de utilidad para
la elaboracion de la propuesta técnica y econbmica que te ruego
me envies a lo largo del dia de hoy, tal como quedamos.

Atentamente Femando Mellet Jiménez. Director General.
Mercasevilla. S.A. Se adjunta un documento de Word con el
texto: Pliego de condiciones Econbmicas.

3.- De: Maestre Martin, Yolanda en nombre de
Bustamante Sainz, Maria Victoria. Enviado el jueves 10 de
noviembre adel 2005 a las 13:24 horas. Para
secdirec2@MNMercasevilla.com. Sin texto. Se adjunta un documento
de Word con el texto: Pliego de condiciones Econbmicas.

4.- De: Maestre Martin, Yolanda en nombre de
Bustamante Sainz, Maria Victoria. Enviado el jueves 1 O de
noviembre del 2005 a las 13:26 horas. Para:
viapublica@sevilla. org/direccion. viapublica@sevilla.org. Asunto:
Temas de Mercasevilla. Texto: Julima, por favor para entregar a
Regla. Gracias. Se adjuntan tres documentos de Word con los
textos: Merca Pliego de condiciones econbmicas. Listado de
anexos y Fichas anexos contrato. (Anexo 11. Doc. 71 17)

Posteriormente, la Policia Judicial estudia |la relacion de
cargos publicos y/o privados ocupados por los miembros de la
Comision Ejecutiva desde |la fecha en la que se tramito el
contrato de opcion de compra hasta la fecha de elaboracion del
informe.

El agente del CNP con TIP 58575 ratifica en el plenario el
atestado, contestando a las preguntas que se le formulan,
intentando dar soporte a sus razonamientos y conclusiones, no
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solo con lo adjuntado al expediente, sino en base a
conversaciones mantenidas ex sumanrio y no unida a los autos, vy
por ende, al no estar sometida a contradiccion y a debate no
pueden ser valoradas, especialmente las manifestaciones que no
se recogen de la Sra. Bustamante, y gue le permiten alcanzar
varias de sus conclusiones. Reitero, solo es factible de
valoracion lo que “existe en los autos”, y una vez sometido a la
apreciacion conjunta de prueba, determinar si permite alcanzar
O Nno a las mismas consecuencias gue el agente, sin que pueda
ser objeto de mencion aquello que pertenece al fuero interno del
funcionario interviniente; y ello a pesar de gue en el plenario no
se ha evidenciado ningun tipo de animadversion, ni movil esplureo
en su declaracion, limitandose a concretar vy efectuanr
mecanismos deductivos propios de su profesion y de las
declaraciones que como testigos aparecen en el atestado y en
sede de Instruccion.

No puede compartirse las energicas criticas llevadas a cabo
por los Letrados de las defensas, en torno al meritado atestado,
sin penrjuicio de gue una vez practicadas todas las pruebas no se
puedan alcanzar las mismas conclusiones en su totalidad, aunque
si algunas de ellas, especialmente cuando alguno de los qgue
prestaron su declaracion ante el agente mutan su version sobre
la actuacion de Mercasevilla y el concurso.

Ninguna duda existe de Ila afirmacion contenida en el
apartado H, gque todos admiten, llegando el Sr. Mellet vy sus
companeros a alabar el trabajo del mismo en la citada empresa
mixta para intentar sacarla de la quiebra tecnica que padecia.

En torno a la afirmacion G:

Resulta innegable, que la funcion del Sr. Castano ha estado
mas enlazada a la de la Sra. Bustamante, de lo que ellos
admiten, al igual que sus defensas, como ahora veremos.
Aungue nada hay que acredite que fuera el precursor de las
relaciones entre Sando o Sanma y el Sr. Mellet, y ello sin
penrjuicio de otros trabajos que cualquiera de las filiales de Sando
pudiera desempenar, como afirma el Sr. Sanchez Manzano en la
concesion del viario publico. No puede admitirse, como afirma su
defensa, que su persecucion se centra en su ideologia politica,
como miembro del PSOE, dado gue no resulta investigado por
ello. Por parte del grupo operativo se describen las funciones de
todos y cada uno de los intervinientes en Mercasevilla, si tenian
caracter politico o no. Y a tal efecto, se introduce como
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M,N}ﬁACI miembro principal del operativo de la venta de los terrenos como
SRARTER consecuencia de la testifical del Sr. Braojos en sede policial,
instruccion y en el plenario, que identifica al Sr. Castanho como
jefe politico de la Sra. Bustamante y como la persona que le
encargo a Maria Victoria la elaboracion del pliego. No puede
inculparse al agente interviniente tal atribucion, Ni tampoco que
enlazara a ambos acusados, y por ello, no se trato de una mera
apreciacion subjetiva, sino basada en las manifestaciones de

personal trascedente en Mercasevilla

No existe duda alguna que el Sr. Castano ocupaba el cargo
de Director del Area de Via PUblica del Ayuntamiento de Sevilla,
para el que fue designado el 26 de junio de 2003, cesando el 15
de febrero de 2007/, por designacion politica, a pesar de no ser
técnico, como el mismo admite.

Insistimos, nada se ha acreditado en el acto del plenario de
una relacion previa entre el Sr. Castano vy el Grupo Sando ni de
qgue fuera el encargado de poner en contacto a Mellet y Sando, vy
ello, sin perjuicio de gue se trata de una actuacion inocua desde
el punto de vista juridico penal. Y a pesar de ello, hasta la fecha
actual resulta muy dificil conocer la forma exacta en la gue
Mercasevilla y Sando iniciaron su relacion, sin que baste el
“conocimiento pUblico y notorio” esgrimido por Sanchez
Manzano.

Queda probada la celebracion de la subrogacion del derecho
de superficie en la posicion de Larena 98, como ya hemos visto.

No se discute y se da por valido por todas las partes los
puntos | y J del atestado, impugnandose a partir de la letra K.

Si resulta significativo que el Sr. Castano se encuentre en
estos momentos ocupando un alto cargo dentro del Grupo
Sando, vy ello a pesar de su trabajo previo en el area Publica, y de
haber participado en la decision del concurso y en la adjudicacion
a Sanma del derecho de opcion de Compra. Y si bien ese puede
tratarse de un indicio ex post a tener en cuenta de la relacion
existente entre el Sr. Castano y el Grupo Sando no constituye
un elemento suficiente para entender gque el Sr. Castano fue el
creador del ardid para atribuir a la empresa Sanma el derecho de
opcion de compra mediante un concurso predestinado. Sin
perjuicio de la calificacion que merezca |la contratacion desde un
punto de vista distinto al juridico penal, y que por tanto, no
valorable por este Juzgado, se afirma por el Sr. Castaho que se

SENTENCIA PROA 505/15




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

hizo tras un periodo de seleccion al que concurrio con otros
candidatos, como confirmaron el propio Sr. Castano, el Sr.
Sanchez Manzano vy el Sr. Miro Morales.

No puede valorase el dictamen pericial referido de
Cuatrecasas dado que no iba destinado a emitir un informe
previo a la contratacion del Sr. Castaho, sino que se trata de
una diligencia de prueba no admitida por este Juzgado en al auto
de admision de pruebas, al no aceptarse en nuestra legislacion
los dictamenes juridicos y haberse acordado su devolucion. Pero
reiteramos, Nno se trata de un informe emitido por Cuatrecasas
para su contratacion, sino de un informe pericial para este
Juzgado y que no ha sido decretado su admision, lo que hace
dudar de la credibilidad en las manifestaciones de los acusados,
en torno a la mecanica del sistema de contratacion. Ello no
implica que el contrato de direccion al Sr. Castaho fue “un
premio” derivado del contrato con Mercasevilla.

El agente especializado de |la Unidad de Policia Judicial
interpreto los datos gque tuvo en su haber, teniendo en cuenta
igualmente la identificacion gue en sede de Instruccion llevo a
cabo el Sr. Pardal del Sr. Castano, presupuesto no ratificado en
el acto del plenario con rotundidad, siendo que el Sr. Ponce
Verdugo en su relato carente de datos y de conocimientos, a
pesar de su cualificacion profesional, niega la reunion con el Sr.
Castano vy el Sr. Pardal, para dar comienzo a las negociaciones.

Maria Victoria Bustamante Teéecnico de Administracion
General de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento
de Sevilla desde 1986, venia desarrollando desde 1991
diversas funciones directivas y Jefe del Servicio de Coordinacion
de Via Publica desde el 15/01/2004, tal y como aparece en el
Inscripcion de Mercasevilla, existiendo una verdadera relacion
entre ambos, el Sr. Castano vy la Sra. Bustamante, llegando a
afirmarse en el plenario que era jefe politico de esta ultima, sin
gue baste con intentar disgregar las areas de Via Publica y de
Urbanismo, dado que I|la misma desempehnaba a efectos
registrales la Jefatura de Coordinacion de Via Publica, ademas
de la dependencia entre Via Publica y la Gerencia de Urbanismo
era funcional (folio 5823). Y en ese mismo folio se constata que
Maria Victoria Bustamante era ademas, la jefa de servicio de via
pUblica, describiendose esa unidad como: “Se crea como
consecuencia de |la Resolucion de la Alcaldia numero 6834 de
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M,N}ﬁACI fecha 16 de junio de 2003, en la que se constituye el Area vy la
SRARTER Delegacion de Via Publica, con competencias, que afectan a la
Gerencia de Urbanismo en relacion con la via publica y las obras
de reparacion y conservacion viaria. La coordinacion en materia
de via pUblica entre las diversas Unidades Administrativas de la
Gerencia y el resto del Ayuntamiento, Distritos, Empresas
PuUblicas, se realiza bajo la dependencia funcional de la Delegacion
de Via Publica y con dependencia directa del Gerente de
Urbanismo. Las funciones gque se asignan a esta Unidad son:
Coordinacion de las obras de conservacion y reparacion del viario
publico, promovidas por el Ayuntamiento o las Empresas
Municipales; coordinacion de informacion en materia de via
publica; evacuacion de informes de reclamaciones por dahos en
via plUblica; coordinar las peticiones y demandas de los
ciudadanos a traves de l|la Oficina de Atencion al Ciudadano,
Distritos, 010 y otras Areas Municipales relativas al espacio
publico." Y en octubre de 2007, el contenido de las funciones de
este Servicio pasa a ser el siguiente: "Es responsable del
Programa de Conservacion de infraestructuras vy Bienes
Naturales igualmente se Ile encomiendan las actuaciones
extraordinarias de alumbrado publico y viario, en los dos
sectores en los que esta organizada la Ciudad, a traves de un
programa de inversiones dirigido y planificado por el Servicio. Le
corresponde el ejercicio de las actividades tecnicas v
administrativas relacionadas con la conservacion y mantenimiento
de los viarios y espacios publicos de titularidad municipal.
Igualmente, es responsable de la coordinacion, supervision
técnica y normalizacion de las obras que los Distritos Municipales
realicen sobre el viario y los espacios pUblicos, asi como la
programacion, planificacion y direccion de las actuaciones de
inversion y conservacion en materia de monumentos y rotulacion
viaria”. (f. B5823).

Acreditado consta que Via Publica no se encuentra inmerso
dentro de la Gerencia de Urbanismo (f. 581 1), si bien la Sra.
Bustamante ejerce tambien la jefatura del Area y la Delegacion
de Via PuUblica, con competencias, que afectan a la Gerencia de
Urbanismo en relacion con la via pUblica y las obras de
reparacion y conservacion viaria. No aparece unido a autos, ni
por la defensas ni por las acusaciones el organigrama de Via
PuUblica y su relacion con la Gerencia de Urbanismo, toda vez que
se reitera y se remite nuevo informe (f 8319 vy ss.) del de la

Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla, si bien con
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DEJURTRCE al organigrama desde el ano 2009, salvo Anexo | al informe,
copia del Consejo de Gobierno en sesion celebrada el 18 de julio
de 2007 vy los folios 8328 y ss., gue reproduce el anterior.
Parece, ab initio, respecto del Servicio de Coordinacion v
Conservacion de la Via Publica de la Gerencia de Urbanismo, no
es el Area de Via Publica del Ayuntamiento, sino que depende de
la Vicegerencia.

El hecho de gue no exista dependencia jerarquica organica
Nno quiere decir que nNno mMmantuvieran contactos o se dieran
instrucciones uno a otro, careciendo, reiteramos de sentido, la
lamada de telefono que la Sra. Bustamante realiza al Sr.
Castano, tras la Mesa de Contratacion, y la explicacion
incoherente a un enfado con el Sr. Mellet en tormo a Ia
puntuacion dada en el concurso. Especifica el Sr. Braojos que el
Sr. Castano es el jefe politico de la Sra. Bustamante, |la falta de
vinculacion organica queda ratificada en juicio por el Sr. Vera
Goni y el Sr. Mauduit.

Reitera el agente del CNP en el acto del plenario que el Sr.
Castano se encargaba de dar instrucciones a Sra. Bustamante,
el Sr. Ripolles y el letrado Sr. Pihero. No consta demostrada
relacion alguna con los dos ultimos en ninguna prueba practicada
Nni en Instruccion ni en el plenario.

Respecto a los correos electronicos:

A.- De fecha 13 de octubre de 2005, (folico 825), aparece
remitido por Dha. Yolanda Maestre Martin, Secretaria de la Sra.
Bustamante, y la direccion direccion. viapublica@sevilla.org. En &l

se contiene pliego condiciones econbmico-administrativas que
habréa de regir el concurso para formalizar un contrato de opcibn
de compra sobre la parcela de Mercasevilla sita en autovia
Sevilla-Malaga, km. 1del término municipal de Sevilla. En este
borrador se hace mencibn expresa de la necesidad de detallar las
cargas reales de la finca, vy que la Mesa de Contratacion: se
proponia wuna composicibn con @ participacion de los Sres.
Secretario General e Interventor del Ayuntamiento. No figuraban
ni la clausula de limitaciobn al alza, ni la de titularidad, previas. La
propia defensa de la Sra. Bustamante admite que se trata de un
correo emitido y elaborado por la Sra. Bustamante.

B.- Un segundo correo, de fecha 710 de noviermmbre de 2005
(folio 8B8B3), aparece enviado por la misma remitente, pero /a
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direccion electrbonica de destino es viapublica@sevilla.orqg.

Y se contesta en el folio 11147 y ss. en el que se contiene
Pliego de Condiciones definitivo modificado a 9 de noviermbre de
2005. En el folio 842 correoc electrbnico remitido por la
Secretaria del Sr. Mellet a la Sra. Bustamante el 10 de
noviembre de 2005 adjuntandole el borrador del Pliego aprobado
por la Comisibn Ejecutiva, por el que se le pide que realice la
propuesta técnica y econbmica.

C.- un tercer correo, de la misma fecha de 710 de
noviembre de 2005 (folio 11147), que aparece remitido del
anterior desde la direccion viapublica@sevilla.org a Regla.

No existe constatacion alguna, ni por escrito ni testifical, de
la vinculacion existente, salvo la asistencia en las Comisiones
entre el Sr. Castahno vy el Sr. Ripolles y el Sr. Pihero. Ninguno de
ellos tiene dependencia jerarquica ni funcional ni organica
respecto al otro, ni una especial relacion de connivencia.

En este caso no ha sido practicado las testificales de Regla
Pereira, Yolanda Maestre ni de Julima, siendo renunciada las
restantes testificales que habian sido admitidas en el acto del
plenario como cuestiones previas por las defensa; existiendo
correos electronicos, cuyo contenido consta en autos, si bien en
ninguno de ellos figura como destinatario/remitente Domingo
Enrigue Castano y no se ha realizado tampoco ninguna prueba en
Instruccion destinada a acreditar los usuarios de las direcciones
de correo, siendo de facil practica, bastando un oficio
destinado a tal fin. Niega el Sr. Castano el conocimiento de
estos emails, y si bien un Director de Area debia ser conocedor
de cuestiones tan trascendentales, especialmente cuando es
Consejero de Mercasevilla, no existe prueba directa ni indirecta
gue permita enlazarlo con los emails. Hubiere sido facil
igualmente interrogar a la Sra. Yolanda Maestre o a Julima
sobre esta cuestion, dado gque en Instruccion intervino la Sra.
Regla Pereira pero como imputada y se archivo la causa frente a
la misma. Esgrime igualmente la defensa del Sr. Castano que el
dominio de esta area es sevilla.org, en tanto que el de la
Gerencia de Urbanismo es urbanismo-sevilla.org, sin embargo, de
ello tampoco existe prueba destinada a tal fin, vy ello pese a la
facilidad de su practica en Instruccion. O de su aportacion en las
cuestiones previas como documental.

El agente del CNP partio de las declaraciones prestadas en
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M,N}ﬁACI sede policial, donde el Sr. Braojos admitio de forma clara vy
SRARTER terminante que el Pliego de Condiciones fue elaborado por Marivi
a requerimiento de Enrigue Castahno para su posterior remision
al Sr. Mellet y Sr. Pihero, asi como la colaboracion tecnica desde
un inicio de la Sra. Bustamante, siendo ratificado por el Sr.
Crespo en el folio 2592. Es decir, que el agente tuvo elementos
O criterios de partida para alcanzar sus conclusiones, es
incuestionable. A lo largo de la Instruccion y en el plenario las
declaraciones de las partes y su memoria han ido cambiando, vy
no solo de los acusados, sino tambien de los testigos
relacionados con Mercasevilla. El Sr. Braojos y el Secretario del
Ayuntamiento niegan tener conocimiento de cualquiera de las
clausulas, llegando a negar este Ultimo incluso ver el Pliego, a
pesar de lo que afirma respecto a la reunion del 8 de noviembre
y la discusion en ella planteada. E|I Sr. Braojos en su declaracion
judicial en instruccion ((folios B686 v 6691) vy en el plenario narro
una reunion en el despacho del actual Secretario del
Ayuntamiento, con la Sra. Bustamante, en la que eésta le
comento que el Sr. Castaho le habia encargado |la elaboracion del
famoso Pliego de Condiciones, si bien tal afirmacion fue negada
por la Sra. Bustamante el dia de su declaracion como acusada
en el plenario a preguntas del Ministerio Fiscal, asi como por el
Secretario Sr. Venancio Gutierrez, lo qgue hace dudar de Ia
declaracion del testigo, teniendo en cuenta la posicion
ambivalente que la Sra. Bustamante ha tenido a lo largo del
procedimiento, Vv el hecho de que el Sr. Venancio niegue haber
participado en cualquier reunion con ambos.

Y hemos de decir, que la declaracion testifical emitida por
los dos estaba mediatizada, como el mismo Sr. Braojos afirmo
ante el temor a ser imputado, llegando a llamar “a capitulo” a la
Sra. Bustamante, para que bajo ningun concepto dijera que ni &l
Nni el Secretario General del Ayuntamiento (ue nego haber
estado en la reunion) habian tenido intervencion alguna en el
concurso, cuando lo cierto es que dicho testigo aprobo el Pliego
hasta en tres ocasiones, informo favorablemente y declaro con
contundencia que le parece perfectamente legal y nada tiene que
objetar a las valoraciones realizadas en su cumplimiento, sino que
el Secretario de Ayuntamiento llego en sede policial a afirmar que
una vez analizado el Pliego |a valoracion no la comparte, sin que
conste en ninguna fase del procedimiento, tal afirmacion.

No se mencionan en el atestado, se refiere la estrecha
colaboracion de la Sra. Bustamante gue porto gran parte de la
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documentacion, e incluso el dia 1 de octubre de 2009 la entrega
de su CPU. La postura de la Sra. Bustamante ha cambiado
sustancialmente a lo largo de la Instruccion, desde un intento de
colaboracion absoluta inicial como testigo hasta el momento de
su “investigacion” en la que no ha prestado declaracion en ningun
momento salvo en el plenario para contradecir parte o gran
parte de las manifestaciones que vertio como testigo, asi como
las expuestas espontaneamente a terceros no investigados. Y
tampoco se comprende la no union a los autos de toda la
documentacion referida, sin gue dos borradores de este
concurso en distintos estados de elaboracion y otro pliego de
condiciones relativo a la adjudicacion de los terrenos de San
Jeronimo-Alamillo, donde se recogia una clausula de limitacion al
alza, puedan ser considerados irrelevantes.

Ya no incorporado en este atestado, aunque si en los
autos, en los folios 3956 vy ss. modelos de Pliegos que la Sra.
Bustamante remitio al Sr. Pihero, como inicio del encargo de
elaboracion.

No consta en este atestado, si bien es trascendente, el
folio 842 email de la misma fecha de Jorge Pihero a Regla
Pereira, y esta documento de Word que contiene un Pliego de
Condiciones (folios 11110 vy ss.), con la clausula de titularidades
previas (@partado 5 punto dos): “de ocupacion temporal sobre
los propios terrenos a enajenar: hasta 25 puntos. Se valorara la
previa implantacion y operatividad del concursante en locales o
terrenos enclavados en la parcela objeto de la opcion de compra,
por titulo de concesion, alquiler, derecho de superficie o cualquier
otro de ocupacion temporal”; modificando |la constitucion de la
Mesa de contratacion.

Admitida la direccion de correo electronico del Sr. Pihero,
nuevamente el Sr. Mellet, a traves de su secretaria, y el Sr.
Pihero el 4 de noviembre se informan de la Comision Ejecutiva de
8 de noviembre en la gue contiene otro Pliego de Condiciones
con modificaciones de |os aspectos técnicos y su valoracion vy la
composicion definitiva de la Mesa de Contratacion (f. 11128 vy
ss.).

En fecha de 16 de octubre se recibe (f 2059 vy ss.) el
borrador del pliego de condiciones del referido concurso, se
hacen observaciones al margen realizadas por la asesoria juridica
de Mercasa con fecha 7 de noviembre, que es el Unico informe
escrito emitido por dicha asesoria, asimismo esta el borrador del
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M,N};T'CI pliego que fue aprobado por la Comision Ejecutiva celebrada el 8
SRARTER de noviembre de 2005. En el folio 20680 se contiene las
modificaciones y anotaciones del Sr. Cortes. Y en los folios
2079 vy ss. el definitivo que contiene el de las famosas clausulas

gue son objeto de discusion.

Se adjunta igualmente a los autos, no al atestado de CNP,
Pliego de Condiciones definitivo.

Es por ello, gue no consta acreditado el apartado K.
No se discute gl L.

El apartado M se analizara en el punto 2.3.
Enlazados estan los puntos N v P:

Constituye un elemento sorprendente que todos y cada uno
de los acusados, en el ejercicio legitimo de sus derechos
constitucionales, unidos a sus defensas, consideren desde un
inicio que todo lo actuado para el ejercicio del derecho de opcion
de compra es legal y no existe la mas minima duda de su ajuste
al derecho, y a pesar de ello, niegan la forma de inicio y contacto,
el desenvolvimiento de |as negociaciones, la elaboracion del
pliego, la decision del concurso, la mecanica de la Mesa de
Contratacion, y en general todas y cada una de las fases que
desembocaron en el contrato de 23 de febrero de 2006.

Se afirma por el agente del CNP la imposibilidad de
determinar quien es el autor del Pliego de Condiciones emitido
por Mercasevilla. Y en este extremo se comparte integramente
la afirmacion del Ministerio Fiscal de qgue el Pliego ha sido
elaborado por los acusados Jorge Pihero Galvez, Maria Victoria
Bustamante Sainz y el acusado Jose Antonio Ripolles Munhoz; si
bien los organos de Gobierno de l|la entidad tuvieron pleno
conocimiento y contaron con la debida informacion. En el folio
2826 en el acta de 30 de noviembre de 2005, asi como por los
correos antes mencionados Yy debatidos por las propias
defensas, se aclara que el concurso_ESTA REGULADO POR UN
PLIEGO DE CONDICIONES EXHAUSTIVO BEDACTADO POR EL
LETRADO DE LA SOCIEDAD D. JORGE PINERO CON LA
COLABORACION INESTIMABLE DE MARIA VICTORIA
BUSTAMANTE Y DE LOS ASESORES JURMDICOS  DE
MERCASA (f. 2826, acta de 30 de noviembre de 2005). A ello
se anade, las primeras respuestas al interrogatorio del Sr.

Mellet, Sr. Castano, Sr. Crespo en juicio que ratifican este
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extremo. Y ello, aungue sobre |la decision de la clausula social
tuviera trascendencia la intervencion del Sr. Rodrigo Torrijos, v el
Sr. Mellet lo afirma de manera rotunda, cambiando su
declaracion al dia siguiente.

Si bien, al final el autor juridico lo constituye los organos de
Gobierno de la entidad, ello no resta autoria ni responsabilidad
personal a quienes lo elaboraron materialmente, y ello pese a
estar aprobado expresamente contando con la documentacion en
sesion de 30 de noviembre de 2005, acordando someterlo a la
Junta General y haciendo suyos los acuerdos de la Comision
Ejecutiva de 8 de noviembre de 2005. EI Consejo de
Administracion sabia que Pliego ratificaba, aunque pudieran
introducirse nuevas clausulas (ho acreditado)l a la version
admitida por la Comision Ejecutiva, por el mero hecho de que
aparece unido al mismo y por tanto discutido. No existe prueba
de que se introdujeran “de rondon” clausulas a las ya discutidas,
y ello es asi, porgue junto a la documental, tenemos la prueba de
declaracion de acusados y testigos gue no nos permite alcanzar
una solucion distinta, como después analizaremos.

Y desde un inicio, el Sr. Mellet asiente que el Sr. Pinero se
encargo de la redaccion de las cuestiones civiles, la Sra.
Bustamante de las administrativas y el Sr. Ripolles de las
economicas. Si es asi, conto tambien con las anotaciones de
Mercasa, el Sr. Cortes, tal y como hemos visto y el mismo ha
ratificado en el acto del plenario.

Ninguna prueba se ha practicado en el acto del plenario que

Nnos permita entender que la Sra. Bustamante y el Sr. Ripolles
tuvieran alguna complicidad destinada a que Sanma ganara el
concurso, ni que para ello idearan unas clausulas en el Pliego
destinadas a tal fin, y ello a pesar de los correos entre
Bustamante y el Sr. Pinhero o las conversaciones gque la misma
tuvo con el Sr. Castano, cuyas explicaciones proporcionadas en
el plenario o por sus defensas carecen de sentido, sin que baste
con negar la posesion del telefono del Sr. Crespo, de facil
obtencion y comunicacion por quienes participan en el mismo
organo de sociedad. Que existieron contactos entre el Sr.
Castano y la Sra. Bustamante en torno al Pliego de Condiciones
gueda claro, aungue solo fuera por l|la participacion en los
organos de Mercasevilla, y por el hecho de correos entre ambas
areas, asi como por poseer el numero personal del Sr. Castahno.

Contaron con la participacion relevante del Sr. Pihero, tal vy
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como se recoge en el propio acta del 30 de noviembre, gquien da
forma coherente juridica y ordenada al Pliego, con la fijacion del
precio de salida que lleva a cabo el Sr. Ripollles, asi como la
interpretacion de la formula matematica encargada en tiempo
record y entregada antes del plazo contratado por el Sr.
Pajares.

A lo largo de la Instruccion, asi como del plenario se
evidencia que la preparacion y adjudicacion a Sanma de un
derecho de opcion de compra sobre los terrenos de Mercasevilla
puede resultar suspicaz, receloso vy existir alguna sospecha en
torno a la mecanica de elaboracion, a la existencia o no de
tratos en el periodo “interregno”, entre el derecho de superficie y
la opcion de compra, asi como el precio final, vy el conocimiento
previo de la existencia de |la Fundacion Mercasevilla; no ha
existido prueba directa ni indirecta a traves de indicios de
cualquier tipo de manipulacion dirigida a favorecenr a
Sanma/Sando, y ello a pesar de valorar los sucesivos e
incesantes contactos entre el Sr. Rozados y el Sr. Flores,
Letrados de una y otra parte interesada.

En folio 10735 por el Bufete de Armando Rozados se
expide el email a la Secretaria del Sr Mellet el 13 de junio de
2005, con el siguiente contenido: protocolo de intenciones, gque
seria el primer documento a suscribir, contrato de concesion de
derecho de superficie, contrato de opcion de compra, asi como
la afirmacion de gque estos dos Ultimos no se firmarian hasta
después del Protocolo de Intenciones, iran unidos al mismao, al
ser el contenido obligacional por el que se regira la operacion una
vez aprobada por Organos de Gobierno, quedando a la espera de
la oportuna autorizacion para enviar estos documentos al
abogado de Sando, para su analisis vy confrontacion. Y en los
folios 107368 y ss. se adjunta contrato en el que resultan
destacables los siguientes pactos:

e Los referidos terrenos esta calificados como, habiendo sido
objeto de revision por el P.G.0.U de Sevilla..... .......
..... ..., @acompanandose a este documento la ficha
urbanistica comprensiva de su situacion, caracteristicas,
calificacion y linderos como ANEXO 1, formando parte
integrante del mismo.

e Que dentro de la anterior finca se encuentran las parcelas
19-1, 19-2 vy de la 20-1 a la 20-13 (ambas inclusivel,
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DE JUSTICIA - . .
edificabilidad especificadas en el plano anexo, con una
superficie aproximada de 48.948,72 m2Z, sobre las cuales
se han constituido derechos de uso y superficie a favor de

Sando, S.A., mediante contrato suscrito entre las partes el

e Que con fecha las partes suscribieron un protocolo de
intenciones, en el qgque se materializaron una serie de
acuerdos con objeto de desarrollar y llevar a cabo las
respectivas intenciones, necesidades e intereses de las
mismas.

e Opcion de compra Y objeto.- Mercasevilla, S.A.,
coetaneamente a la concesion de los derechos de superficie
referenciados en el Expositivo 11 de este contrato, concede
a Sando, S.A. una opcion de compra sobre los terrenos
descritos en el Expositivo 1 de este documento.

e El precio de la opcion asciende a un millon guinientos dos
mil guinientos  treinta euros vy Vveintiseis céntimos
(1.502.530,268 €), qgue se hacen efectivos en este
momento, constituyendo el presente contrato eficaz carta
de pago. De no llevarse a cabo la opcion por Sando, S.A. en
el plazo fijado, la citada cantidad quedaria en poder de
Mercasevilla, S.A. De no llevarse a cabo la opcion por
causas imputables unilateralmente vy en exclusiva a
Mercasevilla, S.A., esta devolvera el precio de la opcion,
incrementado en el interes legal del dinero, en un plazo no
superior a dos meses desde que tal evento se produzca.

e El plazo para el ejercicio de la opcion de compra va ligado al
momento en el que se produzca el traslado fisico de
Mercasevilla, S.A. a sus nuevas instalaciones, constituyendo
tal acontecer el plazo maximo para ejercitar la opcion. No
obstante lo anterior, y para el supuesto de que Sando, S.A.
y Mercasevilla, S.A. _acordasen la inscripcion en el Redgistro

de la propiedad del derecho de opcion concedido, el plazo
para el ejercicio de |la opcion seria de tres ahos, desde la

firma del contrato. Condiciones esenciales de la opcion vy la
compraventa:

o El precio inicial al que ascendera la compraventa
sera de ciento ocho millones de euros
(108.000.000 €), con una clausula de revision
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ON

para el momento de hacerse efectiva v
materializarse la venta...

Del precio de la compraventa se deducira el
precio de la opcion.

Del precio de la compraventa se deduciran
tambien lag cantidades de las gue deba hacerse

cargo Sando, S.A.. por encima del limite de
900.000 £ CcComo consecuencia de la

sustitucion_de_ la_anterior_titular_en_la_concesion
del derecho de superficie.

Para el supuesto de ejercicio de la opcion de
compra por Sando, S.A., v habida cuenta gue la
efectividad de la compraventa va ligada v
condicionada al momento de producirse el
traslado de Mercasevilla, S.A. a sus nuevas

instalaciones., el precio actual fijado de ciento
ocho miillones de eurcs (108.000.000 €)
guedara sujeto a una clausula de revision cuvo
incremento No podra ser superior al 15%a del
precio pactado., aun cuando la tasacion gue al
efecto se realice lo sobrepase.

En los folios 107681 ss. del procedimiento se recoge ponr
parte del Sr. Rozados y Sando, el derecho de opcion de compra:

@)

opcion de compra.- Mercasevilla, S. A,
coetaneamente a la concesion de los derechos
de superficie referenciados en el Acuerdo
Primero, concedera a Sando, S.A. una opcion de
compra sobre Ilos terrenos descritos en el
Expositivo Il de este documento, cuya ficha
urbanistica de adjunta como ANEXO I, y que
conforman una superficie de aproximadamente
379.196 m2 de suelo.

Una vez aprobados por los Organos de Gobierno
societarios los presentes acuerdos, se
suscribiran simultanea o concadenadamente, por
los representantes de ambas Sociedades, los
respectivos contratos que documenten los
Nnegocios juridicos antes relacionados,
produciendose los correspondientes abonos vy
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DE JUSTICIA . .
la plena vigencia de los acuerdos.

o NOVENO.- VINCULACION A LA TOTALIDAD.- La
conclusion de los anteriores acuerdos, aungue se
desarrollara a traves de contratos autonomos e
independientes, esta supeditada a la
formalizacion y cumplimiento conjunto de todos
los negocios juridicos descritos, al constituir en
si una sola unidad negocial. En consecuencia, vy
con independencia de las particularidades propias
de cada figura juridica, este conjunto de
acuerdos constituye un  todo conjunto e
inseparable a efectos de interpretacion,
cumplimiento vy contenido de derechos v
obligaciones para las partes. Constituve
elemento esencial de estos acuerdos, a los gue
gueda condicionada su plena vigencia \V4
efectividad. el otorgamiento \V/ suscripcion
simultanea de los contratos antes descritos, v el
haber obtenido las aprobaciones societarias v
administrativas legalmente exigidas”.

Que tal documento proviene del Bufete del Sr. Rozados queda
terminantemente acreditado por muchas dudas que, sobre su
obra presente en el acto del plenario, tal y como lo indican los
correos y las negociaciones mantenidas. Es mas, todo ello casa
perfectamente con su teoria de venta directa sin necesidad de
mas tramites, como con la intencion inicial de Sando de comprar
y adquirir de manera final los terrenos. Basta con ver los folios
10957 a 10969 en el que el Sr. Rozados en junio de 2005
emite un informe de naturaleza juridica a Mercasevilla sobre la
posibilidad de venta de los terrenos, concluyendo que: “La opcibn
de compra, en caso de ejercitarse por su titular, no sera
efectivamente materializada (la venta y consiguiente traditiol
hasta tanto Mercasevilla, S.A no se traslade al nuevo mercado
sito en Majarabique. Aunque se trata de la constitucion actual de
un derecho de opcibn sobre unos terrenos, su materializacion
efectiva sblo tendréa lugar cuando dichos terrenos ya no sirvan a
su actual fin, esto es, cuando Mercasevilla, S.A desarrolle su
actividad en otra ubicacion; los terrenos de Mercasevilla, S.A,
que fueron aportados para su constitucion por el Ayuntamiento

de Sevilla como aportacibn no dineraria, no pueden tener el
caracter de bienes de dominio plublico, con independencia de que
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estén afectos a la prestacion del servicio publico encomendado a
Mercasevilla, S.A. Se trata de bienes privativos, considerando
que el gestor del servicio es una empresa privada y que privados
son los bienes afectos a la misma, al ser de su exclusiva
titularidad, el régimen aplicable a la transmision o el negocio
Jjuridico seria el derecho privado: y que cuando los bienes estian
desarfectados del servicio, no existe reversibn de los mismos, de
ahi la innecesariedad de autorizacibn previa para transmitie,
amén de no existir disposicibn que la exija expresamente, y
Mercasevilla, S.A. no tiene que supeditarse a procedimiento
alguno para la enajenaciobn de los terrenos, sino tan solo al
régimen establecido en sus Estatutos Sociales para la adopcion
de acuerdos por sus Organos de Gobierno, sin exigirse mayorias
cualificads”. Y ello a pesar de negar la autoria del documento
recogido en f. 10906 en relacion a la opcion de compra sobre el
derecho de superficie, asi como las conclusiones recogidas en
este documento, al no estar signado por &l, ni reconocer la letra
manuscrita, ni siquiera admitir su envio.

Carece de credibilidad las manifestaciones del Sr. Mellet, en
torno a la ausencia de vinculacion de sendos contratos, a pesar
de los contactos incesantes con el Letrado, y la constancia por
escrito de la citada “ligadura” entre ambos pactos.

Es por ello, que parece razonable por los correos que
proceden de su despacho profesional, que fue el Sr. Rozados la
persona designada por Mercasevilla para estudiar la viabilidad del
contrato, asi como el encargado de negociar con el Sr. Flores,
Letrado de Sando sobre el conjunto final. En el mismo aparece
un cumulo sucesivo de contratos, siendo el de subrogacion del
derecho de superficie el primero de ellos; constituyendo un
TODO con el de opcion de compra. Lo demuestra el pacto
noveno, asi como el sistema de pago y de deducciones.

Sin embargo, ello no implica infraccion penal alguna, toda vez
gue inicialmente la entidad Mercasevilla con el Sr. Mellet a la
cabeza estimaba con los informes juridicos en su posesion gue
era factible, para mejorar |la situacion economica de la empresa,
la venta directa de los terrenos, de ahi las negociaciones.

El hecho de gue inicialmente se estuviera negociando como
venta directa no resulta incoherente con las contrataciones
anteriores de Mercasevilla, y asi lo han afirmado los Letrados de
las defensas, especialmente de Sando, cuando han admitido un
interes directo desde el comienzo en los terrenos y en
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M,N};ﬁiACI expandirse en Sevilla. Y gue las negociaciones se desenvolvieron
SRARTER como lo hicieron en junio de 2005 no resulta ni sospechoso ni
ilegal, dado qgue no existe constancia directa de gue se
mantuvieran una vez se optara por la formula del concurso (@a
excepcion de Fundacion). Que la actuacion de sendos Letrados vy
su forma de declarar en el acto del juicio con lagunas en
cuestiones trascendentes y gue nNno son propias de personas
dedicadas a ese trabajo, hacen aun mas dudar y crear soporte a
las sospechas de la continuidad en las negociaciones una vez gue
se decidibo que se adoptara la formula del concurso. Sin
embargo, se trata de dudas vy desconfianzas sin entidad
suficiente para elevarlas a |la categoria de indicios, sin

corroboracion documental.

Y si bien esos pactos sucesivos de junio de 2005 se
adoptaron con tal de solucionar el conflicto judicial con Larena, ya
en esa misma fecha, y a pesar de las manifestaciones del Sr.
Rozados, y por ello nada entendible, el dia 22 de junio de 2005
se emite nuevo protocolo por parte del Sr. Rozados con Sando
en el que, ex novo, se recogen los siguientes pactos:

o Dada la naturaleza y composicibn accionarial de
Mercasevilla, S.A., y siendo aconsejable que /os
actos de disposicibn que van a llevarse a cabo
sobre Ilos terrenos antes mencionados se
sometan a los principios de publicidad
concurrencia, se va a proceder a hacer plblica la
licitacibn de Jlos mismos, para su general
conocimiento y para facilitar la concurrencia de
posibles interesados, a cuyo fin estos acuerdos
quedarédn sin contenido alguno, careciendo de
eficacia contractual o juridico obligacional, en &l
caso de que a resultas de dicho procedimiento
Sando, S.A. no resultara ser la adjudicataria. En
tal supuesto, cualquier abono que con mMmotivo de
la suscripcibn del presente Protocolo hubiera
hecho efectivo Sando, S.A. a Mercasevilla, S.A.
le serd reintegrado por ésta en un plazo maximo
de quince dias naturales, quedando asimismo
liberada de cualquier obligacibn que hubiera
asumido por tal concepto.

Una vez que del resultado de la licitacion llevada
a cabo Sando, S.A. resulte ser la adjudicataria, y
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M,N}TﬁACI una vez aprobados por los Organos de Gobierno
DEJURTRCE societarios los presentes acuerdos, se
suscribirégn simultdnea o concatenadamente, por
los representantes de ambas Sociedades, los
respectivos contratos que documenten Ilos
negocios Juridicos antes relacionados,
produciéndose los correspondientes abonos vy
comenzando el computo de los plazos pactados y

la plena vigencia de los acuerdos.

VINCULACION A LA TOTALIDAD.- La conclusion
de los anteriores acuerdos, aunque se

O

desarrollard a través de contratos autbnomos e
independientes, estsa supeditada a /a
formalizacion y cumplimiento conjunto de todos
los negocios juridicos descritos, al constituir en
s/ una sola unidad negocial. En consecuencia, y
con independencia de las particularidades propias
de cads figura juridica, este conjunto de
acuerdos constituye un JODO CONJUNTO E
INSEPABABLE a8 efectos de interpretacion,
cumplimiento 'y contenido de derechos vy
obligaciones para las  partes- Constituyen
elementos esenciales de estos acuerdos, a los
que queds condicionada su plena vigencia y
efectividad, el otorgamiento |y  suscripcion
simultanea de los contratos antes descritos, y el
haber obtenido /las aprobaciones societarias y
administrativas legalmente exigidas, en especial y
como primera premisa, eel___haber resultado

Sando., S.A. /a agdjudicataria de [la licitacion
convocads _al_efecto.

o BETROACCION DE ABONOS Y EXENCION DE

OBLIGACIONES .- £En el supuesto de gque Sando,

S.A. no resultara adjudicataria de |la licitacion
convocada, o de que no se obtuviesen /as

oportunas autorizaciones administrativas o
societarias, no llegando a resultar eficaces estos
acuerdos, aunque se hubieran materializado en
contratos, precontratos, acuerdos parciales,
etc, Mercasevilla, S.A. reintegrara a Sando, S.A.

todas las cantidades que ésta le haya anticipado
como consecuencia de este protocolo, quedando
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asimismo Sando, S.A. exoneradas de cualquier
obligacibn que hubiera asumido por los mismos
conceptos.

Es decir, de la documental se desprende que ya el dia 22 de
junio de 2005, tanto el Sr. Mellet como el Sr. Rozados tenian
conocimiento o sospechas de que se iba o podia optar por un
sistema de licitacion (f. 10766 y ss.), continuando con nuevo
protocolo el dia 23 de junio, a pesar de que no se opto por ello
hasta la Comision Ejecutiva de 8 de noviembre (F. 2.780 a
2803). Y a pesar de las negaciones del Sr. Rozados, existe
nuevo email enviado por su bufete en el que consta que fue
revisado y modificado por Sanma, para que le “echaran un
vistazo” al dia siguiente: “En rojo y subrayado esta el control de
cambios (no son muchos). En negrita sobre el rojo te destaco los
temas mas "peligrosos" a mi modo de ver”. Y se adjunta en los
folios 10789 vy ss. del expediente tachaduras y enmiendas, que
todos niegan, especialmente Sando, a pesar de que ya aparece
con los datos personales del sr, Luis Sanchez Manzano,
enviandose nuevo borrador del parte del Sr. Rozados a la Sra.
Regla Pereira el dia 24 de junio. Si bien ante la negativa de
testigos y acusados, ninguna prueba pericial se ha practicado
para conocer |la autoria del documento. Si bien, hasta la fecha
Nno se habia decidido la necesidad de un sistema de licitacion,
dado gue el Secretario de Ayuntamiento no puede fijar el dia
exacto del mes de junio, vy el Sr. Braojos lo retrasa a septiembre
y se emite informe en octubre.

Y el dia 27 de junio de remite nuevo email por parte del Sr.
Rozados, cuyo correo y direccion ha admitido en el que consta
gue “El abogado de Sando me envia este correo, en el que dan
su conformidad, como provecto o documento de trabajo, al
borrador del protocolo, con objeto de que puedas hacerlo valer
ante Mercasa o los Consejeros. antes de la reunion de manhana,

Nno te olvides de poner el precio el importe exacto, gue, es mas
de 108 millones de euros, vy sobre lo que estamos de acuerdo

ambas partes. Y en esta continuidad incesante de emails entre el
Sr. Rozados, Sra. Regla Pereira y el Sr. Flores se constata la
Nnegociacion del todo vinculado, vy la participacion, como no podia
ser de otra manera, a pesar de las reticencias del Sr. Flores,
donde cada parte intenta imponer sus intereses pactando con la
contraparte, sin que esta negociacion pueda considerarse
distinta en este sentido. Es decir, de la documental, cuyas
direcciones de correo quedan acreditadas, se confirma Ilos
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ADMINISTRACION contactos entre ambos, vy el conocimiento directo del Sr. Mellet

DE JUSTICIA ,
y del Sr. Sanchez Manzano en todo ello. Y a pesar de que el
Sr. Armando Rozados niegue contactos negociadores con el Sr.

Flores.

Reiteramos la falta de credibilidad del Sr. Flores, a lo que hay
gue anadir, tambien la del Sr. Rozados, quien ha resultado ser
uno de los testigos con menor credibilidad, absoluta preparacion
en su declaracion, nada espontaneo, conocedor de las leyes, por
su cualificacion profesional y con ello de las consecuencias de
su declaracion y de como puede perjudicar o ayudar a una y otra
parte. E intenta justificar el Protocolo de Intenciones como la
solucion al problema de la subrogacion, llegando tras sucesivas
preguntas a admitir los pactos en paralelo por la opcion de
compra, si bien, ¢con guien?, porque tras negar periodicamente,
acepta contactos con el Letrado de Sando.

Describe la comunicacion directa e incesante con el Sr. Mellet,
admitiendo la autoria del documento recogido en el folio 10766,
si bien rechaza las correcciones efectuadas en el mismo, asi
como las tachaduras que aparecen en los folios 10775 v ss. Y
es a partir del 27 de junio cuando el Sr. Rozados no recuerda
contestacion del Sr. Mellet, pese a peticionar que se le informara
de la Comision Ejecutiva del dia 28 de junio, negando igualmente
recordar el Protocolo de 30 de junio, dado que recalca, gue una
vez obtuvo la negativa por parte del Ayuntamiento de cualquier
sistema de venta directa, a partir del 30 de junio centro su
participacion solo en la negociacion de la subrogacion del derecho
de superficie.

Ello queda contrarrestado, lo que le hace aun mas inveraz, con
la factura recogida en el folio 8998 en el gue minuta por el
informe de viabilidad sobre I|la venta de los terrenos de
Mercasevilla, S.A., bajo la forma de concurso publico abierto;
Propuesta de Pliego de Condiciones y de méetodos de
baremacion, mejoras y método a seguir en dicho concurso;
analisis de garantias, avales y forma de pago de los depositos vy
cantidades aplazadas y asistencia a cuatro reuniones con el
equipo de trabajo. Y para dar explicacion a este documento,
intenta ubicar en una fecha distinta |la decision del sistema de
licitacion. Reiteramos gue estas contradicciones niegan a su
declaracion valor probatorio alguno, unido a las lagunas de
memoria que aparecen de forma continuada, en aspectos gue

resultan imposibles, dado |o detallado de otros recuerdos
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ADMINISTRACION anteriores, siendo trascedente que olvide el equipo de trabajo en

DE JUSTICIA ., . . ., .
la elaboracion del Pliego, si envio o Nno mMmodelo a Mercasevilla,
para posteriormente “recordar” haber enviado varios, negando
cualqguier tipo de contestacion por parte de la empresa pagadora
de sus servicios (Mercasevillal. No puede justificar tampoco el

email del f. 10839, sin recordar nada.

Y el Sr. Venancio Gutierrez admite haber tenido una reunion
con el Sr. Mellet y Pihero, asi como con el Sr. Braojos, en junio
de 2005, en el que por el Secretario se expuso el caracter de
Poder Adjudicador de Mercasevilla y la necesidad de un sistema
de licitacion frente a la venta directa de los terrenos esgrimidos
por Mellet y Pihero. Si bien el Sr. Venancio lo ubica en junio de
2005, el Sr. Braojos en septiembre el mismo ahno, y el informe
juridico no se emite hasta octubre de 2005.

Se adjunta a los autos un informe, que a priori se atribuyo al
Sr. Gil, y del gue no existe prueba alguna del emisor y receptor,
Nni siquiera de que fuera conocido por ninguno de los acusados,
de las consecuencias al principio de igualdad de ese tipo de
vinculacion, cesando las negociaciones tras el mismo, o al menos
Nno existe prueba alguna qque nos permita alcanzar otra
conclusion. Y si bien el Sr. Rozados vy el Sr. Mellet niegan tal
conocimiento, lo cierto es que a partir del mismo, cambiaron su
forma de actuar, y solo se firmo el de derecho de superficie,
dejando de pactar, o al menos eso afirman, el de opcion de
compra.

Y que el Sr. Rozados tuvo una participacion activa en su
continuidad lo demuestran los correos destinados a conocer el
contenido de las Comisiones ejecutivas (f. 10814 y ss.), para
saber los “flecos que hay que ahadir los contratos con Sanma”,
tal y como lo demuestra documentalmente. Y el dia 30 de junio
emite nuevo email para Regla Pereira vy el Sr. Mellet con texto
corregido, continuando el 11 de julio el Protocolo Merca-Sando
subrogacion Larena 1.3.doc, indicando el dia 14 de julio la
mencion de comunicacion al Letrado e Sando, con el OK de
Sando el mismo dia 14 de julio. Y asi continUan de manera
perenne; vy ello pese a saber que desde el dia 8 desaparece la
vinculacion directa.

El Sr. Flores admite esas negociaciones, si bien estima que el
precio ya aparecia pre-fijlado por la otra parte, aceptando el doc.
10933, recibiendo el encargo tras remision de toda Ia

informacion al Sr. Miro. Rechaza el Sr. Flores que Ile
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transmitieran la vinculacion de sendos contratos, lo que carece
de credibilidad, no solo porque se ha tratado de un testigo
parcial, con un relato preparado, nada espontaneo, olvidando
todo aquello que podia perjudicarle y recordando todo lo que
puede beneficiar al s. Sanchez Manzano y a la empresa para la
gque trabaja, y parte de |lo gue niega consta acreditado por
escrito. Es por ello gue carece de verosimilitud sus exposiciones
en torno a los doc. 10858 vy 10855, asi como su explicacion al
precio de la opcion de compra y su ausencia en los pactos,
reconociendo solo el email que le coloca antes de la reunion de
junio de 2005. Y su falta de verosimilitud se centra en
reconocer ser el sujeto activo de los contactos con el Sr.
Rozados, y sin embargo niega cualguier tipo de negociaciones o
pactos, siendo inviable en cualquier tipo de contratos como el
presente, dada su complegjidad |la ausencia de negociaciones
previas, llegando a rechazar borradores en los contactos
anteriores, incluso a refutar (ver f. 19945) aquellas clausulas
gue directamente se refieren a Sanma. Reiteramos, Nno podemos
valorar esta testifical por su ausencia de credibilidad, su
preparacion, su falta de apoyo en datos reales, su actitud en
juicio frente a las partes en el interrogatorio, cuyas preguntas
podia perjudicar a la empresa para la que trabaja.

Ello implica, que desde un inicio al existir negociaciones previas,

Sando tenia conocimiento exacto, exhaustivo de las
pretensiones de Mercasevilla y de cuales eran sus necesidades,
pretensiones e intereses, vy ello pudo beneficiar a Sando, pero

lo fue en |la exéegesis de una contratacion del derecho de
superficie y un intento de firmar el de opcion de compra, hasta el
momento en que se opto por el concurso; sin gue exista
acreditacion de amaho para qque Sando consiguiera la
adjudicacion, y ello a pesar de que antes de 30 de noviembre ya
pactaron que sucedia para el caso de no ser la beneficiada Si
salla a venta por cualqguier otro sistema, y es asi, todo fue por
contactos previos existentes y negociaciones antes de que en el
dia 8 de noviembre de 2005 se decidiera acudir al sistema de
venta por concurso. No existe acusacion relacionada con el
supuesto uso de informacion privilegiada u otras infracciones
penales analogas.

La defensa del Sr. Miro intenta justificar la inexistencia de dolo
en esas negociaciones abiertas durante el mes de junio vy julio en
la tendencia juridica de una posible admision de venta directa,
basandose en el antecedente de El Corte Ingles, sin que a pesar
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ADMINISTRACION de ello, se haya dado explicaciones al escrito y Protocolo en el
DE JUSTICIA

gue aparece la posible existencia de un proceso de licitacion.

Y en fecha de 5 de julio de 2005 se emite informe por
persona desconocida, que en un comienzo se atribuyo a Angel Gil
Pascual, quien no reconocio su autoria, ni siquiera haberlo visto
inicialmente, negando incluso la reunion el dia 5 de julio de 2005
(folios 11730 vy ss.). No existe diligencia alguna de instruccion
destinada a conocer |la autoria del dictamen asi como su
destinatario.

El Sr. Gil niega haber sido su autor, rechaza la anotacion

manuscrita, y a pesar de resultar ser un documento
trascendental, No existe constancia de quien lo elaboro ni a
quien iba dirigido, siendo la respuesta a |la consulta sobre la

legalidad del documento denominado "borrador de bases de
protocolo de intenciones a suscribir con la firma interesada en
los terrenos de Mercasevilla® informa lo siguiente: Mercasevilla
es una socliedad mercantil de capital mayoritariamente plblico
creada para satisfacer necesidades de interés general de
marcado caracter mercantil -incluso etimolbgicamente-puesto
que su objeto social principal consiste, de hecho, en la prestacion
del servicio de Mercados Centrales de abastecimiento y
Matadero de Sevilla. Como consecuencia de ello, Mercasevilla
quedsa incluida entre las sociedades mercantiles a que se refiere
la Disposicibn Adicional Sexta del T.R. de /la LCAFP (R.[D.
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, en la redaccibn operada por
el articulo trigesimocuarto, Dos, del R.O. Ley 52005, de 1171 de
marzo,; ello supone gue esti sujeta en sy actividad contractual a
los principios de publicidad v concurrencia. El principio de
concurrencia tiene como objetivo lograr que toda persona
interesada pueda participar en condiciones de igualdad con otros
posibles interesados, en el procedimiento de adjudicacion de un
contrato, presentando la correspondiente oferta o proposicion,
de tal modo que el brgano de contratacion pueda disponer de
una pluralidad de ofertas para seleccionar aquella que mejor se
acomode al interés de la entidad que haya de adjudicar el
contrato. ElI principio de publicidad instrumental del de
concurrencia- exige qgue pueda llegar a conocimiento de la
generalidad de los posibles interesados I|la convocatoria del
procedimiento para |la adjudicacion de un contrato. e EI
documento gue se informa, en la medida gue contiene vy anticipa
a un posible licitador informacion detallada sobre las condiciones
en gue se va a llevar a cabo el procedimiento de flicitacibn para /g
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M,N'l;ﬁ;ACI concesibn de la opcibn de compra, v recoge, ademas, datos gue

SRARTER podrian situar al firmante del protocolo en situacibn de ventaia
sobre los demas posibles interesados en concurrir a8  dicho
proceso -como la manifestacion de la voluntad de la sociedad de
“vincular la posible concesibn del derecho de opcibn de comprs
con la solucion del conflicto suscitado por la entidad [Larena 98
S.L.lJ o la declaracibn de su ‘intencibn de que la posible
adqguirente del derecho de opcibn de compra de sus terrengs-
ocupe la posicibn de dicha sociedad, subrogdndose en los
derechos v obligaciones como superficiaria”, no se considera
conforme a Derecho, al representar una quiebra del principio de
[gusaldad de trato v, por ende., del principio de concurrencia que la
Ssociedad estia obligada a respetar. Por otra parte el documento
fiila de antemano, antes de su aprobacion por los brganos
competentes de la sociedad v del Avuntamiento de Sevilla, v sin
que se disponga de informacion econbmica suficiente gue
garantice la viabilidad de /la operacibn, todos los aspectos del
negocio juridico que pretende llevarse a cabo, y en particular, el
precio para el ejercicio de la opcion vy el precio de la compraventa
de los terrenos en el momento en que la opcibn se ejercite, por
lo que su firma comprometeria a la sociedad frente al firmante
del protocolo en estos dos aspectos esenciales del negocio
Jjuridico antes de conocerse si el importe de la venta bastara
para costear el desmantelamiento de la actual Merca y su
traslado a /la nueva ubicacion. Finalmente, nNno se alcanza a
comprender el motivo por el gue la sociedad debe vincular ung
operacibn tan excepcional desde todos /os puntos de vista como
es la concesion de wun derecho de opcion de compra sobre /3

totalidad de los terrenos de los que es titular y sobre los gque
desarrolla su actividad de servicio plblico, con la resolucibn de un

conflicto puntual con wuna sociedad mercantil titular de un
derecho de superficie sobre wuna determinada parcela de /a
misma,; como tampoco esti justificado suficientemente que 'para
facilitar la resolucibn, por parte de Mercasevilla, de su relacibn
contractual con Larena de solucionar el conflicto planteado por
dicha sociedad" sea necesario obtener un préstamo de Ia
sociedad con la que se plantea suscribir el protocolo que se
analiza”. Y a pesar de este informe en dias posteriores el Sr.
Rozados continba con la comunicacion directa con el Sr. Flores,

Este informe ratifica |lo expuesto anteriormente sobre Ila
posicion privilegiada que podia tener Sando en el caso de la firma
del contrato negociado entre Sr. Flores y Sr. Rozados, asi como
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M,N}TﬁACI la quiebra al principio de igualdad de trato, y con ello a los
SRARTER principios de publicidad y concurrencia, a la imposibilidad de
vinculacion de sendos contratos, vy al impedimento de firma
antes de conocer la viabilidad economica de la operacion por
parte de los Organos de Gobierno y del Ayuntamiento de Sevilla.
Y ello era conocido por sendos Letrados, asi como por el Sr.
Mellet v el Sr. Sanchez Manzano. Si bien, basta con ver, como
las partes decidieron, tal y como consta en los emails limitar el
contrato y esas negociaciones a la subrogacion con Larena, sin
gue continuen respecto al otro contrato, incluso en octubre
cuando se refiere a la elaboracion de facturas a favor de Sanmnma,
gue se refiere a la meritada transaccion, lo gue puede ab initio
deducirse que conocian el contenido del informe de 5 de julio de
2005, dado el cambio de actitud (f. 11730 vy ss.).

Es decir, que Sanma o Sando, o cualquiera de las filiales o
empresas creadas a traves de UTE de sus grupos con la firma
del contrato se colocaba en una posicion aventajada respecto a
cualquiera de todas las demas empresas queda fuera de toda
duda, por la existencia de unas negociaciones previas legales,
dado que no se habia decidido la licitacion, conociendo desde un
inicio los mMovimientos que Mercasevilla a traves de su Directonr
General estaba llevando a cabo, incluso con la Gerencia de
Urbanismo, y con ello la modificacion del PGOU. Sin embargo,
este no el delito objeto de acusacion, sino la posible manipulacion
del concurso para su adjudicacion a Sanma con perjuicio para el
ente publico. Y de ello, no existe prueba. Basta con ver, como
tras este informe asi como cuando las Comisiones ejecutivas
decidieron el sistema a escoger, y a pesar de ello no consta que
continuaran los contactos entre Armando Rozados y el Sr.
Flores, sino que se tratan de meras sospechas.

Adicionamos que los intereses de Mercasevilla, se
documentaron debidamente en el Pliego de Condiciones que
formo parte del concurso y se publico en el BOP, con lo que el
conocimiento previo de Sando era ya orientativo y similar al
resto, desde el comienzo en que el precio interesado de salida
constaba ya en el Pliego. Y tambiéen lo es que eran publicas las
tasaciones que obraban en el expediente de aprobacion del pliego
por la Junta General de Mercasevilla de 30 de noviembre de
2005 vy en el de la autorizacion del pleno del Ayuntamiento, sobre
el valor de los terrenos, a 17 de octubre de 2005, la de

VALTECNIC, KRATA, FORCADELL.
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Si bien tampoco es wsus fori que una vez iniciado un
procedimiento con una determinada Policia Judicial se proceda al
cambio de Fuerza y Cuerpo de Seguridad del Estado, salvo que
hubiera existido algun tipo de incidencia con el primer cuerpo
actuante, en el aho 2012 por el Juzgado de Instruccion se
muta de Policia Judicial y entra en el procedimiento la UCQO de la
Direccion General de la Guardia Civil, que como tal siguieron las
Instrucciones llevadas a cabo por el Organo Judicial, y que como
toda fuerza de seguridad recogico en los folios 9363 del Grupo
de Delincuencia Urbanistica, de manera escrupulosa y exacta,
precisan la orden recibida del Juzgado de Instruccion n°6 de
Sevilla, “siendo las 10:00 horas del dia 13 de Junio de 2012,
actuando como Fuerza Instructora de las presentes diligencias el
Agente con Tarjeta de Identidad Profesional (TIFP) nimero
J974158R vy el Agente con Tarjeta de ldentidad Profesional (TIF)
numero JB2381 K, por medio de la presente, se hace constar
que: Se inicia el presente atestado para dar cumplimiento al
mandamiento judicial de fecha 12 de junio de 2012, librado por e/
Juzgado de Instruccibn n° 6 de Sevilla, en relacibn con las
Diiligencias Previas 56122009, en el que se solicita a esta
Unidad informe sobre J/las relaciones societarias entre las
distintas empresas que participaron en el concurso plblico para
el derecho de la opcibn de compra sobre los terrenos de
Mercasevilla” .

Y para dar cumplimiento, los agentes realizan las siguientes
gestiones: solicibtud de datos al Registro Mercantil Central en
relacion con las sociedades que licitaron al concurso para ejercer
un derecho de opcion de compra sobre |la totalidad de los
terrenos de Mercasevilla S.A, solicitud de datos al Consejo
General del Notariado en relacion con las sociedades que
participaron en el concurso mencionado anteriormente, Vv
consulta de la base de datos de AXESOR en relacion con dichas
sociedades.

Los agentes en el acto del plenario ratifican |la identidad del
Sr. Blanco Montenegro, narrando como acudio de manera
voluntaria ante el Grupo de Delitos Economicos de la Unidad
Central Operativa, a Agentes de dicho Grupo con un disco duro
gue contenia cierta documentacion posiblemente de interées para
la investigacion; y por ello, la UCO a fin de comprobar si dicha
persona, dado su actual cargo, podria aportar tambien datos o
documentacion de interés para la investigacion que se esta
levando a cabo en este Grupo de Delitos Urbanisticos en
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relacion con la adjudicacion de un derecho de opcion de compra
por la totalidad de Ilos terrenos de Mercasevila S.A., el
Instructor acuerda su citacion para gue de forma voluntaria
acuda a declarar en calidad de testigo, sin que sea sospechoso
gque compareciera acompanado de Letrado, dado que no es
nada inusual tal actuacion ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, aungue no en los Organos Judiciales.

Y para no planee duda del irreprochable trabajo de los
agentes, han dejado constancia de todo y cada uno de los
documentos y objetos recibidos, uniendolo a los autos, asi como
de la actuacion del Sr. Blanco, sin que exista en los agentes
animo alguno de implicacion, limitandose a cumplir las funciones
de su cargo. Y a tal efecto, enuncian, como proceden a la union
de documentacion hallada en dependencias de Mercasevilla, que a
Su juicio y el de los asesores juridicos de dicha sociedad, pudiera
ser de interés para las investigaciones que se estan llevando a
cabo.

Dicha documentacion es foliada y sellada en presencia del
declarante, siendo resehnada a continuacion:

e (Carpeta correos electronicos de D. Armando Rozados
(Rozados Abogados), conteniendo folios numerados del 2 al
226, escritos a una sola cara.

¢ (Carpeta documentos elaborados por D. Armando Rozados
(Rozados Abogados), conteniendo folios numerados del 1 al
B85, escritos a una sola cara.

¢ (Carpeta documentos Maria Victoria Bustamante,
conteniendo folios numerados del 1 al 27/, escritos a una
sola cara.

¢ Carpeta documentos Jose Luis Miro, conteniendo folios
numerados del 1 al 20, escritos a una sola cara.

¢ (Carpeta documentos Fernando Mellet, conteniendo folios
numerados del 1 al 28, escritos a una sola cara.

¢ Carpeta documentos Jose Antonio Ripolles, conteniendo
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folios numerados del 1 al 36, escritos a una sola cara.

¢ Carpeta correos electronicos de D. Jorge Pinheiro (Bufete
Nervion), conteniendo folios numerados del 1 al 214,
escritos a una sola cara.

¢ (Carpeta negra con portada transparente, conteniendo
folios numerados del 1 al 49, escritos a una sola cara.

. Sobre marron, escrituras y diligencias bastanteo Realia,
conteniendo folios numerados del 1 al 27, escritos a una
sola cara.

e Sobre marron, pliego de condiciones, dinero vy recibo, vacio.

¢ Conjunto de folios encabezados por el epigrafe mejoras
sociales, numerados del 1 al 33, escritos a una sola cara.

¢ Documento borrador de las bases del protocolo de
intenciones a suscribir con la firma interesada en los
terrenos de Mercasevilla una vez que el mismo fuere
aprobado vy autorizado por acuerdo de |la Comision
Ejecutiva, foliado del 1 al 9, escritos a una sola cara.

e CD-R marca VERBATIM con n° de serie
N121PGCO30380823788B2, conteniendo copia de los
archivos informaticos hallados en el ordenador de Ila
secretaria de direccion Veronica Rodriguez, anteriormente
REGLA PEREIRA BAUS, del 1-01-2005 al 31-12-2006,
relacionados con la investigacion.

Y posteriormente, emiten parecer sobre l|las relaciones
societarias entre las distintas empresas que participaron en el
concurso publico para el derecho de opcion de compra sobre los
terrenos de Mercasevilla; exhibiendo un listado de las empresas
licitadoras por orden decreciente en relacion a la puntuacion
obtenida en el concurso por el derecho de la opcion de compra
de los terrenos de Mercasevilla, acompahadas de la puntuacion
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1. Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A. C.L.F. A29084613
(77,83).

2. Landscape Espais Promocions S.L.. C.L.F. BB6168S0152
(54,25).

3. Grupo De Inversiones Noga S.A.U. C.L.F. B28241495
(54,00).

4. Grupo Pra, S.A. Cif: A14027635 (37,05).
5. Realia Business S.A. C.L.F. AB1 787889 (36,07].

6. Sociedad Azucarera Larios S.A. C.L.F. A238000288
(32,39).

7. Edamar S.A. A14016901 (29,81).

8. Construcciones Juan De Robles S.A. C.L.F. A2101077/72
(19,31 )

Y tras analizar cada una de las intervinientes, llevan a cabo el
“levantamiento del velo” tratando de vincular (no termino juridico),
y comprobar como existen enlaces entre distintas empresas,
aunque no formen parte juridica-mercantil del Grupo, ni tengan
por gué ser auditadas de manera conjunta. Independientemente
de gue no formen una UTE o un Grupo de empresas existen
entre ellas, y asi consta analizado de forma exhaustiva vy
justificada por los agentes, como unas participan en otras vy
como comparten socios o apoderados entre si, ya sean
mancomunados o solidarios, a la vez en varias de las empresas
licitadoras.

Resulta tan sorprendente qque de |las ocho empresas
concursantes gue nos ocupan, tan solo el Grupo Pra, S.A. vy
Construcciones Juan De Robles, S.A., no mantienen relaciones
societarias entre si ni con las demas, aunque si de otro tipo.

Lliegan a enlazar cargos de unas y otras entidades que
permiten concluir que: “mercantiles tratadas en este apartado se

han citado, al hablar de los cargos societarios que actlUan como
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M,N};ﬁiACI nexo de union o vinculo entre las mismas, Unicamente los gue
SRARTER han sido considerados mas relevantes para la investigacion de
cada organigrama de cargos por empresa. A la vista de las
relaciones expuestas en los puntos precedentes se observa gue
vinculadas con la mercantil Desarrollo Urbanistico Sevilla Este,
S.L., se encuentran las empresas siguientes: Sando Proyectos
Inmobiliarios, S.A., Realia Business S.A., Sociedad Azucarera
Larios S.A. vy EDAMAR S.A. Por otro lado, tenemos a las
mercantiles Espais & Lasia Promocions Inmobiliaries, S.L. Y
Grupo De Inversiones Noga, S.L. que se encuentran relacionadas
entre si a traves de los cargos societarios que comparten con la
empresa Lanscape Osuna, S.L. y la mercantil Espais Promocions
Inmobiliaries EPlI S.A., empresa qque en |la actualidad es
Administradora Unica de Espais & Lasia Promocions
Immobiliaries S.L.. Tal y como se ha explicado en el apartado 2.2
del presente informe”.

Como resumen explicativo de las relaciones societarias
expuestas en los puntos anteriores se muestra el siguiente
cuadro en el que las empresas licitadoras al concurso estan en
color amarillo y en color sepia otras mercantiles que han servido
de nexo de union entre las principales, guedando explicadas los
distintos tipos de vinculaciones en la leyenda incluida en el mismo,
concluyendo que : “Es parecer de los Agentes informantes que a
tenor de Ilo expuesto en el presente informe quedan
demostradas vinculaciones entre la mayoria de las empresas que
concursaron al derecho de opcibn de compra sobre la totalidad
de [/os terrenos propiedad de Mercasevilla, S.A., ya sean
vinculaciones de tipo societario a través de sus brganos sociales
O mediante terceras personas fisicas o juridicas, asi como en
otros casos a través de relaciones mercantiles, empresariales
y/Oo profesionales que han mantenido y en algunos casos
mantienen algunas de las entidades objeto de investigacion.
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LANDSCAPE OSUNA, S.L
SPAIS PROMOCIONS GRUPO
prisTIan INMOBILIARIES EP |y LANDSCAPE ESPAIS y DE INVERSIONES
CENTRO PROMOCIONES S.L. SPAIS PROMOCIONS NOGA
INMOBILIARIOS INMOBILIARIES EP |, S.A|
CAJAMADRIDSA. R e— 2
\\\- e e

CAMPOLAGO, SL |
(GRUPO SANDO}

SRSV R

SANMA DESARROLLOS
URBANISTICOS S.A.

CONSTRUCCIONES
JUANDE ROBLES S.A.

LARIOS S.A.

SOCIEDAD AZUCARERA
REALIABUSINESS S.A.

GRUPOPRAS.A.

e

“ Cargos societarios comunes,
@) sociedades componen consejo de administracion.
S Socledades componen consejo de administracion

DESARROLLO
URBANISTICO
SEVILLAESTES.L

en la actualidad.
c:&*rionon participaciones unas de otras.
R 4mm) Forman UTE. Comunidades de promocién inmobliiiaria.
CARPOLI/ ) &= Tienen o han tenido otro tipo de relacién.

Es decir, no puede entenderse, como pretenden las
defensas que la vinculacion sea examinada desde el punto de
vista formal-mercantil, dado que no se trata de participacion
propia, sino de un entramado, en el que la mayoria de las
participantes han tenido en algun o varios momentos a la vez
apoderados comunes entre si, vy ello implica el conocimiento de
las transacciones de importancia que cada una de ellas operaba
en el mercado. Que todo ello es clave y sorprendente desde el
punto de vista de la actuacion de Sanmnma/Sando, los Sres.
Sanchez Manzano y Sr. Miro, gueda acreditado, pero no se ha
demostrado nada que nos permita entender que Mercasevilla, ni
sus miembros acusados conocieran que tipo de empresas se
iban a presentar a la licitacion, especialmente cuando se publico
en el BOP y todas y cada una de las empresas gque qguisieran
podian acceder al concurso, y cuando no se ha practicado
prueba alguna que nos permita vincular a los Sres. Mellet,
Rodrigo Torrijos, Castano, Crespo, Pinero, Ripolles \Y
Bustamante con las mercantiles que se presentaron al concurso
publico. Es mas, no se ha interrogado por las acusaciones ni por
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las defensas si Noga tuvo algun tipo de contacto previo con
Sando o Sanma, asi como en el acto del plenario no se ha
interrogado a los representantes de las mercantiles, ni se ha
sometido al representante de Noga a una explicacion sobre la
participacion de Landscape. Al menos concurren dos empresas
gue tan solo han tenido intervencion en alguna operacion
inmobiliaria con otras de las intervinientes, pero ello, no le hacen
merecedora de vinculacion, como Grupo Pra, S.A. vy
Construcciones Juan De Robles, S.A., que no han mantenido
relaciones societarias entre si ni con las demas, aunque si
operaciones mercantiles esporadicas, que no puede entenderse
gue afecte a su imparcialidad y libre concurrencia, tanto por
formar una Ute o por actuar como vendedora de un inmueble.

Es decir, con la publicacion en el BOP y con la participacion
de al menos estas dos empresas junto a las restantes qgue
podian formar dos lotes diferenciados, permite garantizar la
publicidad y concurrencia, que en todo caso estaba avalado por
Mercasevilla, sin perjuicio del actuar del otro lado de la licitacion.
Si no intervinieron otras, no fue por un apano de Mercasevilla vy
sus consejeros y miembros acusados, sino en su caso ponr
negociaciones previas entre las empresas con socios en todas vy
cada una de ellas (meras sospechas). 2, Se garantizaria la
publicidad y concurrencia si se hubiere publicado y seguido los
tramites procedimentales y solo se hubiere presentado una? Se
adiciona que Noga y Landscape podian formar otro grupo
diferenciado, al luchar contra la oferta de Sanma.

No se ha recibido declaracion testifical en el plenario a los
representantes de las mercantiles a los efectos de que expongan
sSu participacion y si existio o no connivencia entre si, solo se ha
practicado en relacion a Noga, quien entiende que participo
libremente incluso con Landscape, recalcando no se vio afectada
Nni perjudicada.

Y a tal fin, los agentes justifican como: “Landscape Espais
Promocions S.L., cuya denominacibn social actual desde el 12 de
marzo de 2007 es Espais & Lasia Promocions Inmobiliaries, S.L.

ha mantenido y mantiene a través de la empresa denominada
Landscape Osuna, S.L. (BEB3526533), relacibn con otra de /as
mercantiles concursantes, en concreto con el Grupo De
Inversiones Noga, S.A.U. (actualmente denominado Grupo De
Inversiones Noga S.L. J, de /la forma que se explica a
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M,N}TﬁACI continuacion: En el Consejo de Administracion de la mercantil
SRARTER Landscape Osuna, S.L. se encuentran las siguientes personas
fisicas o juridicas que relacionan entre si a las empresas citadas:
Jos&é Sant Amans Portabella, figura como Presidente vy
Consegjero de /la empresa Espais & Lasia Promocions
Inmobiliaries, S.L, Presidente y Consejero desde el 371 /01
/2003 al 1506/2007, en Landscape Osuna, S.L.; Nicolas Osuna
Pedregosa, figura en Landscape Osuna, S.L. como Consejero y
Consejero Delegado Mancomunado v Vicepresidente y
Consejero Delegado de la empresa Grupo De Inversiones Noga
desde el 2P406/200353 hasta la actualidad; Salvador Grane
Terradas, figura en Landscape Osuna, S.L. como Consejero y
Consejero Mancomunado y es a su vez Consejero y Consejero
Delegado de la emmpresa Espais & Lasia Promocions Immobiliaries
S.L., anteriormente denominada Landscape Espais FPromociones
S.L; Juan Miguel Guerrero Morales, figura en Landscape Osuna,
S.L. como Consejero y Secretario y a su vez es Apoderado de /a
empresa Grupo De Inversiones Noga S.L. y hasta la actualidad
es Apoderado de la empresa ESPAIS Promocions Inmobiliaries
Epi S.A., empresa que ademis de ser en la actualidad
Administradora Unica de Espais & Lasia Promocions
Immobiliaries S.L., formb&o una U.T.E. con Centro I/nmobiliarios
Cajamadrid, S5.A., U.T.E. gque a su vez se relaciona con Realia
Business, S.A. Y Desarrollos Urbanisticos Sevilla Este, S.L.

Y mas sorprendente resulta la del Grupo Sando: “esta
sociedad valorada en el concurso con un total de 77,63 puntos,
resultb adjudicataria del mismo. Con motivo del cambio de
denominacibn social, en fecha 8 de marzo de 2007, Ila
denominacibn actual de Sanma S.A., pasa a ser Sando
Proyectos Inmobiliarios, S.A. Anteriormente ha tenido ademéas /a
denominaciobn de Construcciones Sanchez Manzano, S.A. hasta
el 4 de agosto de 2005. Sando Proyectos Inmobiliarios S.A.,
anteriormente denominada Sanma Desarrollos Urbanisticos
S.A., mantiene relacibn con Realia Business, S.A. a través de la
sociedad Desarrollo Urbanistico Sevilla Este S.L.. Asi, los
Administradores Solidarios de Sando Proyectos [Inmobiliarios
S.A., José Luis Sanchez Dominguez Y Luis Sanchez Manzano,
ostentan Ilos cargos societarios de Presidente y Consejero,
respectivamente, en Desarrollo Urbanistico Sevilla Este, S.L. Por
otra parte, en el cronograma de cargos de Desarrollo

Urbanistico Sevilla Este, S.l., se encuentra en la actualidad y
desde el 3B006/2011, ostentando el cargo de Consejero /a
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sociedad Realia Business S.A. También se relaciona a Sando
Proyectos Inmobiliarios a través de Desarrollo Urbanistico Sevilla
Este con la mercantil Noralia, S.A., empresa ésta Ultima que,
aunque no figura incluida dentro de las que optaron al concurso,
es nexo de unibn entre Desarrollo Urbanistico Sevilla Este S.L.. Y
Edamar, S.A., que si concursb. Existe de esta manera una
relacion indirecta entre las empresas concursantes, Sando Y
Edamar. La forma en la que Noralia se encuentran vinculadas
entre si consiste en que Noralia, S.A. estd participada por
Noriega Y Realia Business, S.A., siendo la primera del grupo
empresarial Sanchez-Ramade, como también o es Edamar,
empresa esta Ultima que ademéas fue absorbida por Noriega, tal
y como se explica mas adelante en el punto 2.7. del presente
informe. En cuanto a Realia Business, S.A., en /la actualidad
ostenta el cargo de Vicepresidente dentro del organigrama
societario de Noralia, S.A. Es lbgico, por tanto, a tenor de /o
anteriormente expuesto, que dichas sociedades compartan los
cargos societarios que se citan a continuacion: Pedro Salvador
Albinana, figura como Consejero y como Apoderado Solidario
Mancomunado en la sociedad Desarrollo Urbanistico Sevilla Este,
S.L. Asimismo figura en la empresa NORALIA, S.A., como
Apoderado y representante y como Apoderado Solidario
Mancomunado. Y por Ultimo figura como Apoderado en /a
mercantil Realia Business, S.A.; Juan Antonio Franco Diez,
figura como Apoderado Solidario mancomunado en la Sociedad
Desarrollo Urbanistico Sevilla Este, S.L., siendo a su vez
Apoderado Solidario Mancomunado y Apoderado en la mercantil
Realia Business, S.A. Por Ultimo, figura también como
Apoderado en la mercantil Noralia, S.A. ostentando ademéas el
cargo de Apoderado solidario Mancomunado. Manuel Domingo
Ramirez, figura como Apoderado y como Apoderado Solidario
Mancomunado en Desarrollo Urbanistico Sevilla Este, S.L.
También estd como Apoderado en Noralia, S.A., asi como
Apoderado Solidario Mancomunado de esta sociedad. Aparece
como apoderado en la empresa Realia Business, S.A.. José
Maria Richi  Albert, figura como Apoderado Solidario
Mancomunado y como Secretario no Consejero en Desarrollo
Urbanistico Sevilla Este, S.L.. Ademé&s, estd como Apoderado
Solidario yv como Apoderado, asi como Secretario no Consejero
en Noralia, S.A. También es Apoderado de Realia Business, S.A
hasta la actualidad y Vicesecretario y Otros Cargos de la misma
sociedad. Fermin Ibahez Moreno, figura como Apoderado y como
Apoderado Solidario Mancomunado, en Desarrollo Urbanistico
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como Apoderado pasando en esta Ultima fecha a ocupar el cargo
de Apoderado Solidario Mancomunado y Apoderado Solidario
Mancomunado hasta la actualidad. Figura ademéas en la mercantil
Realia Business, S.A. como Apoderado pasando a ocupar el

cargo de Apoderado”.

¢, Constituye ello elemento suficiente para concluir gue
existio un arreglo y que las ofertas llevadas a cabo por las
distintas empresas eran de rellenco”? De las mencionadas por los
agentes de UCQO al menos existen dos que participaron solo de
manera ocasional en alguna actuacion, sin que pueda entenderse
gue se trate de una auténtica vinculacion. Que los Sres. Sanchez
Manzano, Sanchez Dominguez y el Sr. Miro no han dado
explicacion coherente, sobre tales extremos, resulta indiscutible,
sin gque baste como hemos expuesto anteriormente la pericial
inUtil desde el punto de vista probatorio de la auditoria del Grupo
Sando. Los agentes han pretendido levantar el velo de las
diferentes empresas participantes, extremos que no seria
necesario si todas y cada una auditaran en el mismo grupo vy
fueran simplemente filiales unas de otras, lo que Nno serian sin
mas un indicio importante, sino una prueba directa de Ia
pertenencia al mismo conjunto empresarial.

No figura en el expediente, si existieron o Nno negociaciones
por parte de Sr. Sanchez Manzano, o su empresa con el resto
de sociedades intervinientes, y aungue pudieren apreciarse
sospechas, las mismas no pueden ser suficientes, al existir al
menos dos mercantiles sin relacion, ademas de Noga v
Landscape que presentaron ofertas que combatieron
directamente con el grupo Sando, con clara intencion de obtener
la adjudicacion.

Tambien en los folios 9992 y ss. se practica por la UCQO,
informe del analisis de |la documentacion aportada por Manuel
Blanco Montenegro, en calidad de director general de
Mercasevilla S.A. vy para la confeccion del presente informe, han
tenido en cuenta documentos ya incluidos en el sumario de las
Diligencias Previas n° 5612/09, que se siguen en el Juzgado de
Instruccion N° 6 de Sevilla:

o Acta de la mesa de contratacion de fecha 9-02-
2006, junto con el informe de valoracion de
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SRARTER de investigacion, para la valoracion del apartado
5.1 del pliego de condiciones del concurso,
documentacion aportada por Manuel Blanco
Montenegro el dia 13 de julio de 2012;
documentos contenidos en la carpeta
denominada "‘correos electronicos de Don
Armando Rozados (Rozados Abogados)'; correo
electronico de fecha 17 de enero de 2003 de
Armando Rozados para Fernando Mellet,
adjuntando el contrato de Larena 98, corregido vy
modificado (Anexo 1, pagina 2J; correo
electronico de fecha 24 de mayo de 2004, de
Bufete A. Rozados para Regla Pereira en el que
adjunta informe para Fernando Mellet, sobre
hipoteca de derecho de superficie de Ilos
terrenos de Larena 98 S.L.(Anexo 1, pagina 11
); correo electronico de fecha 24 de mayo de
2004, de Bufete A. Rozados para Regla Pereira,
en el qgque se adjunta archivo denominado
dictamen hipoteca superficie carta.doc,
informando a la sociedad Larena 98 S.L. de la
posibilidad de constituir hipoteca sobre el
derecho de superficie, previa aprobacion por los
organos de gobierno de Mercasevilla S.A. (Anexo
1, pagina 14); correo electronico de fecha 2 de
julio de 2004, de Bufete A. Rozados para
Fernando Mellet Jimeénez, con copia para Regla
Pereira, adjuntando un estudio sobre el convenio
urbanistico de los terrenos de Mercasevilla S.A.
y modelo de convenio para suscribir con el
Ayuntamiento de Sevilla (Gerencia de Urbanismo)
(Anexo 1, pagina 17); correos electronicos de
Bufete A. Rozados para Regla Pereira, en los
que se adjunta contestacion a la demanda
interpuesta por Larena 98 S.L. a Mercasevilla
S.A., con fechas 22/02/2005 y 23/02/2005;
correo electronico de fecha 2 de marzo de
2005, de Bufete A Rozados para Fernando
Mellet, con copia para Regla Pereira, recordando
gestiones pendientes en relacion con la demanda

interpuesta por Larena 98 S.L., encontrandose
entre estas un dictamen pericial técnico,
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rogandoles que hablen con Marivi para ponerlo
en marcha. Asimismo, les recuerda qgque deben
intensificar los esfuerzos con la Gerencia de
urbanismo para el otorgamiento de la licencia de
obras, debido a que en el escrito de Mercasevilla
al Juzgado han reiterado que Ila licencia se
obtendria a finales de abril (Anexo 1, pagina 77);
correo electronico de fecha 5 de abril de 2005
de Bufete A Rozados para Regla Pereira, con
copia para Fernando Mellet Jimenez,
adjuntandole dos documentos, uno con
comentarios de Armando Rozados y un guion
acerca de las negociaciones con Larena, relativos
a la opcion de compra que se baraja como
solucion al litigio pendiente. Tambien les remite
una nota y comentarios que ha recibido esa
misma mahana de Florencio, el abogado de
Larena, con relacion al contrato de opcion, en
este correo se baraja la posibilidad de la opcion
de compra de los terrenos sobre los que Larena
98 S.L. tenia el derecho de superficie, y el precio
de los terrenos seria de 6.100.000 €, por los
48.000 m2 siendo el precio de la opcion de
compra 1.500.000 €Anexo 1, pagna 78);
correo electronico de fecha 7 de junio de 2005,
de Bufete A Rozados a Regla Pereira, con copia
para Fernando Mellet Jimenez, adjuntandole
documento gue contiene "viabilidad juridica del
otorgamiento de opcion de compra sobre los
terrenos de Mercasevilla, S.A. y sobre Ia
facultad de disposicion sobre los mismos”,
concluyendo que "Mercasevilla S.A., no tiene que
supeditarse a procedimiento alguno para Ila
enajenacion de /os terrenos, sino tan solo al
regimen establecido en sus Estatutos Sociales
para |la adopcion de acuerdos por sus organos
de gobierno, sin exigirse mayorias cualificadas"
(Anexo 1, pagina 894); correo electronico de
fecha 13 de junio de 2005, de Bufete A
Rozados a Regla Pereira, con copia para
Fernando Mellet Jiménez, adjuntandole modelos
de contratacion a efectuar con Sando S.A. , vy
gue se componen de: protocolo de intenciones,
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SRARTER contrato de concesion de derecho de superficie.
contrato de opcion de compra; correo
electronico de fecha 22 de junio de 2005, de
Bufete A Rozados a Regla Pereira, con copia
para Fernando Mellet Jimenez, adjuntando el
protocolo de intenciones a suscribir entre
Mercasevilla S.A. y Sando S.A. modificado,
guedando marcadas en distinta letra y en negrita
las alteraciones efectuadas (Anexo 1, pagina
141 ; correo electronico de fecha 23 de junio de
2005 a las 14: 11 horas, de Bufete A. Rozados
a Regla Pereira, con copia para Fernando Mellet
Jimeénez, adjuntando protocolo de intenciones
debidamente corregido, conteniendo el correo lo
siguiente: "Te envio el protocolo debidamente
corregido tras la reunion de esta mahana. He
cambiado algunas cosas respecto al que tu
tienes, por lo gue te ruego su atenta lectura.
Solo el modelo de clausula de revision del precio,
que te hare llegar cuando |la otra parte me lo
envie" (Anexo 1, pagina 152); correo electronico
de fecha 23 de junio de 2005 a las 20:47
horas, de Bufete A. Rozados a Regla Pereira,
con copia para Fernando Mellet Jiméenez,
indicandole en dicho correo: "te envio el protocolo
una vez que ha sido revisado y modificado por
Sanma, para gque le echemos un vistazo mahana;
en rojo y subrayado esta el control de cambios
efectuado (ho son muchos) en negrita sobre el
rojo te destaco los temas mas "peligrosos" a mi
modo de ver. Podemos revisarlo en 5 minutos, a
fin de contestar/e al abogado." (Anexo 1, pagina
183). Correo electronico de fecha 24 de junio de
2005, de Bufete A. Rozados a Regla Pereira,
con copia para Fernando Mellet Jimenez, en el
que envio el texto definitivo del borrador o
documento de trabajo protocolo de intenciones.
El lunes recibire el OK al borrador, y te lo
transmitiré con su redaccion definitiva, para que
lo hagas llegar a guien tengas por conveniente"

(Anexo 1, pagina 175); correo electronico de
fecha 27 de junio de 2005, de Bufete A
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ADMINISTRACION Rozados a Regla Pereira, con copia a Fernando

SRR Mellet Jiménez, en el que dice (Anexo 1, pagina
1877); correo electronico de fecha 14 de julio de
2005, a las 21 :59 horas, de Bufete a Rozados
A Regla Pereira, con copia a Fernando Mellet
Jimenez, adjuntando el archivo denominado
"Protocolo Merca-Sando subrogacion Larena
1.5.doc", diciendo en el correo lo siguiente
(Anexo 1, pagina 207); Documentos Carpeta
"Documentos Jose Luis Miro: Fax de fecha 31
de mayo de 2005, de Armando Rozados Perez
para Fernando Mellet Jimenez, (Anexo 11,
pagina 2); Fax de fecha 19 de mayo de 2005,
enviado el dia 20 de mayo de 2005 por Jose
Luis Miro a Fernando Mellet, en el qgue se dice lo
siguiente (Anexo 11, pagna 9. Documento
conteniendo "pliego de clausulas administrativas y
de prescripciones técnicas para la adjudicacion
mediante concurso publico para la enajenacion de
terrenos, figurando en Ila primera pagina
manuscrito a lapiz "Enviado por Sando 11/10/05%"
(Anexo 11, pagina 11).

o Documentos Carpeta "Documentos Maria
Victoria Bustamante: Fax de fecha 11 de
octubre de 2005, qgue contiene documento
donde se explica que el nuevo Plan General de
Ordenacion Urbanistica de Sevilla, contempla en
el documento de aprobacion provisional,
aprobado por el Pleno del Ayuntamiento el 14 de
julio de 2005, la implantacion del nuevo
Mercasevilla Metropolitano en el Nodo Logistico
Norte, coincidente con el ambito del Sector
Suelo Urbanizable no sectorizado (Anexo 111,
pagina 1J; Fax de fecha =27 de junio de 2005,
de M?® Victoria Bustamante Sainz para Regla,
Secretaria de Fernando Mellet, remitiendo
borrador del Convenio entre Gerencia De
Urbanismo y Mercasevilla, para garantizar la
continuidad de |a prestacion de servicios de
Mercasevilla, con motivo de la recalificacion

realizada por el Ayuntamiento de Sevilla, debido a
la aprobacion inicial del nuevo Plan General De
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M,N};ﬁiACI Ordenacion Urbanistica (Anexo 111, pagina B]);

SRARTER Documentos Carpeta "Documentos Elaborados
Por Don Armando Rozados (Rozados Abogados):
Documento conteniendo "nota informativa sobre
la imposibilidad de establecer una opcion de
compra de l|las parcelas sitas en autovia de
Malaga, km. 1 - objeto de cesion al grupo Larena
98 s.0. ", documento donde se encuentra
manuscrito a lapiz "Armando 241021 05" (Anexo
IV, pagina 2); Documento conteniendo protocolo
de intenciones que suscriben entre Mercasevilla
S.A. y Sanma S.A., en relacion con la
subrogacion con el derecho de superficie de
Larena 98 S.L., vy la adqguisicion de un derecho
de opcion de compra sobre |la totalidad de los
terrenos de Mercasevilla, en el que figura
manuscrito en el borde superior derecho de la
primera pagina: "Ultimo. Posterior al remitido
23.06.05 a las 20'4”7 h." (Anexo IV, pagina 7);
Informe original firmado por Armando Rozados
Perez, en representacion del Bufete A. Rozados,
en relacion con la viabilidad juridica del
otorgamiento de opcion de compra sobre los
terrenos de Mercasevilla S.A. y sobre la facultad
de disposicion sobre los mismos, realizado con
fecha B de junio de 2005, concluyendo Ilo
siguiente (Anexo IV, pagina 53).

o Documentos Carpeta "Documentos Fernando
Mellet": Borrador de posible pliego de condiciones
para la adjudicacion de una opcion de compra
sobre los terrenos propiedad de Mercasevilla.
(Anexo V, pagina 4). En este borrador existen
anotaciones manuscritas, entre ellas "fijar precio
108 mil/. €". Seis folios, manuscritos a una sola
cara, en los gue se refleja entre otras cuestiones
las siguientes (Anexo V, pagina 11).

Documentos Carpeta "Documentos José Antonio
Ripolles": Dictamen en fase borrador, emitido a
solicitud de Mercados Centrales De
Abastecimiento De Sevilla, S.A. sobre Ia
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M,N};T'CI viabilidad inmMmobiliaria de las parcelas
SRARTER correspondientes a l|la identificacion Arl-DE-0O3
Mercasevilla, con una superficie bruta de
379.210 m2Z , dictamen pericial emitido por el
perito José Antonio Ripolles Muhoz, en interées
de Fernando Mellet Jimenez, Director General de
Mercasevilla S.A., con fecha 8 de julio de 2004
(Anexo VI , pagina 2). Informe de opcion de
compra, realizado por el economista Jose
Antonio Ripolles Muhoz, con fecha 19 de junio de

2005 (Anexo VI, pagina 22).

o Documentos Carpeta "Correos Electronicos De
Don Jorge Pihero (Bufete Nervion Correo
electronico de fecha 14 de junio de 2005, de
Jorge Pinhero Galvez para Regla Pereira,
adjuntandole informe sobre los requisitos legales
gue la legislacion vigente pueda contemplar para
el eventual otorgamiento por Mercasevilla S.A.
de una opcion de compra de los terrenos de su
propiedad, concluyendo dicho informe con Ia
redaccion de la Disposicion Adicional 6% del Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 168 de junio;
Correo electronico de fecha 17 de octubre de
2005, de Jorge Pinhero para Regla Pereira,
remitiendo borrador del pliego particulares
economico-juridico-tecnicas que habria de regir el
concurso para adjudicar un derecho de opcion de
compra sobre la totalidad de los terrenos de
Mercasevilla sitos en |la autovia Sevilla-Malaga,
Km. 1, parcela del termino municipal de Sevilla
(Anexo VII, pagna 79; Correo electronico de
fecha 10 de noviembre de 2005, de Via Publica
para Regla, adjuntando pliego de condiciones
economico definitivo, modificado a 9-11-05
(Anexo VI 1, pagina 117).

Conjunto de folios encabezados con el epigrafe
"Mejoras Sociales": Documento manuscrito en el

O

que se relacionan las mejoras sociales
propuestas por I|la sociedades Samnma S.A.,
Landscape Spais S.A. y Grupo De Inversiones

SENTENCIA PROA 505/15




= Ve =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Noga S.A. (Anexo VI, pagina 1 J); Borrador del
informe de propuesta de adjudicacion del derecho
de opcion de compra sobre la totalidad de los
terrenos de Mercasevilla SA. (Anexo VI, pagina
4); Documento manuscrito de valoracion de la
titularidad previa de derechos sobre los propios
terrenos a enajenar (Anexo VI, pagina 15);
Pagina con el nUmero 29, documento del Informe
de propuesta de adjudicacion, donde se incluye la
"conclusion del informe", en el que se concluye lo
siguiente: “A la vista de todo lo expuesto, a
continuacion se sintetiza en un cuadro resumen
los datos numeéricos de la valoracion realizada.
De ella resulta, que seria la Empresa Sanma
Desarrollos Urbanisticos S.A., la adjudicataria
del concurso, por un precio de la opcion de
compra de un importe de 5 millones de euros
mas IVA y un precio final de compraventa, como
minimo de 1068 millones de euros mas IVA,
incrementado en un 0,25 0Bo respecto a las
condiciones del Pliego valorados, conforme se
relaciona en la oferta presentada y en los Pliegos
de Condiciones que siguen el presente concurso.
Igualmente la Empresa aporta la financiacion de
los proyectos, estudios vy direccion tecnica
Nnecesaria para elaborar el proyecto final de
traslado de la Empresa Mercasevilla, S.A. a la
Nnueva sede y una serie de mejoras destinadas a
los trabajadores Y a la Fundacion de
Mercasevilla, S.A.". Este documento es firmado
en Sevilla a 13 de febrero de 2006, por Jose
Antonio Ripolles Muhoz Y M= Victoria
Bustamante Sainz (Anexo VI, pagina 18).

Conjunto de folios iniciados con la propuesta de

valoracion del punto 5.2 del pliego de
condiciones: Documento mecanizado con
anotaciones \Y correcciones manuscritas,

relacionadas con |la valoracion de las ofertas
presentadas por las sociedades, licitadoras, en
relacion con el concurso para la adjudicacion de
un derecho de opcion de compra sobre Ia
totalidad de los terrenos de Mercasevilla S.A;
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M,N};T'CI Folio manuscrito de color amarillo, intercalado
SRARTER entre |las paginas del pliego de condiciones
particulares economico-juridico-tecnicas gue
habra de regir el concurso para adjudicar un
derecho de opcion de compra sobre la totalidad
de los terrenos de Sevilla; Documentacion
aportada por Manuel Blanco Montenegro el dia
30 de julio, gue puede resultar de interes para la
investigacion: sobre con la inscripcion "acuerdo
Mercasevilla - G U, traslado; documento de
fecha 26 de octubre de 2006, conteniendo:
propuesta de acuerdo de colaboracion entre la
Gerencia De Urbanismo De Sevilla y la entidad
Mercados Centrales De Abastecimiento De
Sevilla S.A., Mercasevilla, a fin de establecer las
bases para la relocalizacion de las instalaciones
de esta Ultima en el area suns-dmn-01 "Nodo
Logistico Norte", en desarrollo del plan general
de ordenacion urbanistica; Borrador de convenio
entre Mercasevilla y la Gerencia de Urbanismo
para garantizar la continuidad de la prestacion de
servicios de Mercasevilla, con motivo de Ia
recalificacion realizada por el Ayuntamiento de
Sevilla con motivo de la aprobacion inicial del
Nnuevo plan General de Ordenacion Urbanistica, a
suscribir por Emilio Carrillo Benito, Teniente de
Alcalde de Urbanismo del Ayuntamiento de
Sevilla, Venancio Gutierrez Colomina, Secretario
General del Ayuntamiento de Sevilla, en calidad
de fedatario de este acto, y Fernando Mellet
Jimenez en nombre vy representacion de
Mercasevilla S.A., en calidad de Gerente de la
misma (Anexo Xl, pagina 27); Documento original
del contrato de otorgamiento de derecho de
opcion de compra y anexos; Original del contrato
de otorgamiento de derecho de opcion de
compra de fecha 23 de febrero de 2006,
contraido entre Fernando Mellet Jiméenez, en
representacion de Mercados Centrales De
Abastecimiento De Sevilla, Mercasevilla S.A. vy
Luis Sanchez Manzano, en calidad de apoderado

de la sociedad Sanma Desarrollos Urbanisticos
S.A., confeccionado en papel timbrado; Anexos
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M,N};T'CI al contrato de otorgamiento de derecho de
SRARTER opcion de compra, en el que intervienen las
sociedades Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A.
y Mercasevilla S.A; documentacion aportada en
la junta general extraordinaria de accionistas de
fecha 30 de noviembre de 2005, en la que se
trato el estudio y, en su caso, aprobacion de la
propuesta sobre posible adjudicacion a tercero,
mediante concurso publico, de un derecho de
opcion de compra sobre la totalidad de Ilos
terrenos propiedad de Mercasevilla, s.a. para su
ejercicio en el momento de traslado de esta
unidad alimentaria; Informe del Secretario del
Ayuntamiento de Sevilla sobre el procedimiento a
seguir por la Sociedad Mercasevilla para otorgar,
sobre determinados contratos sobre terrenos
de su propiedad, una opcion de compra a favor
de un particular; 3.3.2. Informe de Jorge Pinhero
Galvez, Secretario en funciones del Consejo de
Administracion de Mercasevilla S.A., sobre
reflexiones urgentes sobre la posible incidencia
gue en una eventual desafectacion y venta de los
terrenos de Mercasevilla pudiera tener su origen
expropiatorio (Anexo Xlll, pagna 9); pliego de
condiciones particulares economico-
juridicotecnicas que habra de regir el concurso
para adjudicar un derecho de opcion de compra
sobre la totalidad de los terrenos de Mercasevilla
sitos en autovia Sevilla - Malaga, KM. 1, del
termino municipal de Sevilla (Anexo XIlll, pagina
14); Informe de Jorge Pihero Galvez, sobre
cuestiones civiles y mercantiles relativas a la
posible concesion por Mercasevilla s.a. de un
derecho de opcion de compra sobre la totalidad
de los terrenos de su propiedad (Anexo XIll,
pagina 39). 3.3.5; Escrito de Fernando Mellet
Jiménez, en calidad de Director General de
Mercasevilla S.A., dirigido a la Gerencia Municipal
de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla,
relacionado con los terrenos donde esta prevista
la nueva ubicacion de Mercasevilla S.A. (Anexo
Xlll, pagna 485); Escrito de Gerencia de
Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla,
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M,N}STﬁACI remitiendo informe de la Oficina del Plan de
DEJURTRCE Sevilla, donde contestan a las cuestiones
planteadas por Mercasevilla S.A. en el escrito
relacionado en el punto anterior (Anexo XIll,
pagina 47); Documento conteniendo resolucion
de I|la Comision Ejecutiva de |la Gerencia de
Urbanismo, en sesion celebrada el dia 26 de
octubre de 2005, en la gque se aprueba una
propuesta del Gerente de Urbanismo del
Ayuntamiento de Sevilla relacionada con los
terrenos para la nueva ubicacion de Mercasevilla
S.A..

Los agentes de UCO Illegan a la conclusion, no solo
acertada sino acreditada por toda la prueba documental vy
testifical y de los acusados que “Han existido contactos previos g
/a _convocatoria del concurso plublico para ejercer el derecho de
opcibn de compra, entre la sociedad gue finalmente resultb ser 1a
adjudicataria del mismo (Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A.] v
el poder adjudicador (Mercasevilla S.A.J). Hay que tener en cuenta
qQue estos contactos se han mantenido en fechas anteriores a la
decisibn de convocar el concurso publico para la opcibn de

compra de los terrenos de Mercasevilla”. Sin embargo, no puede
compartirse la conclusion probatoria de los tratos posteriores,

salvo meras sospechas, una vez decidido el concurso y haber
expuesto el Secretario de Ayuntamiento su informe en octubre
de 2005 sobre la necesidad de licitacion, toda vez que el
documento referido en el punto 2.4.2 recogido en el Anexo IV,
pagina 7/, aparece una letra manuscrita no identificada, sin que
se haya practicado prueba pericial destinada a tal efecto, y sin
gue corresponda con email o fax que permita conocer fecha vy
emisor y destinatario, excluyéendose la fecha exacta en la que se
ha sobrescrito la data de envio y de elaboracion.

El otro manuscrito que considera UCQO fundamental para
acreditar los contactos siguientes, los dos Unicos, lo constituye
el recogido en su punto 2.2.4, Anexo |l pagina 11, en el que
tambien consta, con letra original, la fecha de 11/10/2005 con
la indicacion de “enviado por Sando”, sin gue exista constancia
alguna de emision o recepcion, ni por fax ni por email, v
nuevamente sin sistema acreditativo del téermino, asi como

tampoco de transmisor y destinatario, siendo rechazado por
Sando y por sus trabajadores la expedicion de tal escrito.
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M,N};ﬁiACI Tampoco aqui se ha practicado dictamen pericial grafologico que
SRARTER Nnos permita ver quien ha estampado tales fechas y palabras en
el Protocolo de clausulas administrativas y de prescripciones
técnicas para l|la adjudicacion mediante concurso publico para la
enajenacion de terrenos de Mercasevilla. Es por ello, que
negados por todos, y sin constancia documental, pericial o de
cualquier otro mecanismo probatorio, nada hay gue permita
atribuir de forma no meramente dudosa o equivoca unos
contactos entre Sando y Mercasevilla posteriores a la fecha
reconocida por ellos, salvo en lo relativo a la Fundacion. No
existe ni prueba directa ni indirecta de ese concierto o

manipulacion para que Sanma ganara el concurso.

Se comparte integramente la conclusion alcanzada por UCO
en relacion a las negociaciones previas que se produjeron por
medio de los abogados de ambas sociedades, siendo éstos:
Armando Rozados Perez, en representacion de la sociedad
Mercasevilla S.A., v José Maria Flores Alés, en representacion
de la sociedad Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A. Estos
abogados negocian la subrogacion por parte de l|la sociedad
Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A., del derecho de superficie
en los terrenos de Mercasevilla S.A. que tiene |la sociedad
Larena 98 S.L., confeccionando un Protocolo de intenciones en
el que se incluyen la subrogacion del derecho de superficie vy el
ejercicio de un derecho de opcion de compra, por la totalidad de
los terrenos de Mercasevilla S.A., realizando las correcciones
solicitadas por ambas partes, hasta llegar a un acuerdo entre
ambas sociedades en las clausulas y condiciones establecidas en
dichos documentos. Sin gue pueda ratificarse las correcciones
llevadas a cabo por Sando del Pliego, por las razones antes
expuestas, falta de acreditacion y de prueba pericial grafologica,
asi como de las fechas de envio y de emision de Ia
documentacion.

Se subraya por los agentes que cabe destacar qgque la
sociedad Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A. era la Unica
sociedad de las que licitaron al concurso de la opcion de compra
por la totalidad de terrenos de Mercasevilla que tenia titularidad
de derechos de superficie en el sector. Sin embargo, parece ser
gue existian otras sociedades con otra relacion juridica en el
sectonr, tal y como se deduce de alguna de las declaraciones que

obran en el sumario de las Diligencias Previas n°® 5612/09, gue
se siguen en ese Juzgado de Instruccion, como por ejemplo las
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M,N}TCI declaraciones tomadas a M?® Victoria Bustamante Sainz el 31 de
SRARTER julio de 2009, a Jorge Pihero Galvez el 25 de septiembre de
2009 y a Fernando Jose Mellet Jimenez el 22 de octubre de
2009, citandose incluso en esta Ultima a empresas como Dole,
El Corte Ingles, Hipercor y El Pozo. No obstante, lo cierto es que
finalmente |a Unica empresa con titularidad previa que se
presento al concurso fue Sanma, ya que esta habia adquirido
dicho derecho real a travées de la subrogacion en el derecho de
superficie que tenia Larena 98 S.L., mediante contrato de
subrogacion que fue firmado el 18 de julio de 2005 vy elevado a
publico mediante escritura de fecha 15 de septiembre de 2005.
Es decir, queda probado la existencia de otras empresas con
derechos vy titularidades previas, independientemente de que
éstas no decidieran comparecer al concurso, vy ello sin tener en
cuenta el escaso valor porcentual de este presupuesto en el
concurso.

Tambien concluye la UCO que: “Con fecha 189 de junio de
2005, Jos&é& Antonio Ripolles Muhoz realiza on informe
relacionado con Ila opcibn de compra de Jlos terrenos de
Mercasevilla S.A. Jos& Antonio Ripolles Muhoz participb en la
confeccibn del pliego de condiciones econbmico-juridico técnicas
que habra de regir el concurso para adjudicar un derecho de
opcibn de compra sobre /a totalidad de [los terrenos de
Mercasevilla, yv a su vez, junto a Maria Victoria Bustamante
Sainz, confeccionaron ambos el informe de propuesta de
adjudicacion del derecho de opcibn de compra sobre la totalidad
de los terrenos de Mercasevilla, concluyendo dicho informe en
que seria Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A. la adjudicataria
del concurso (Anexo ViIll, pagina 18). En su informe de 19 de
Jjunio de 2005, en relacibn con la opcibn de compra de los
terrenos de Mercasevilla S.A., redactb el siguiente texto: "De los
datos comentados podemos concluir, que [la operacibn se
encuentra compuesta por dos operaciones condicionadas y
complementarias, la compraventa de suelo y la cesibn temporal
de uso y explotacion. Vista la operacibn desde el punto de vista
global, y dado gque el objetivo de ambas entidades es acelerar e/
proceso de traslado del nuevo mercado a Majarabique, parece
que el contrato de cesion de uso, es Mmas una contraprestacion
econbmica de la operacion, que el propio objeto de /la misma,
toda vez que se regulan compensacibn econbmicas @ por
hipotéticos traslados anteriores a la fecha de 31.12.2020, que
deberian reformularse de nuevo, toda vez que no parece 1bgico Ia
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M,N}TﬁACI construccion de naves, para ser demolidas en un periodo corto
SRR de tiempo”. (Anexo VI, pagina 30). Posteriormente a Ia
confeccibn de dicho informe, con fecha 18 de julio de 2005,
Sanma Desarrollos Urbanisticos firma un contrato de
subrogacion del derecho de superficie que tiene Larena 98 S.L.,
derecho de superficie que se encuentra en el interior de /los
terrenos de Mercasevilla S.A., abonandole el importe de
71.080.000 €, todo ello con el consentimiento de Mercasevilla
S.A. Este contrato es elevado a plblico mediante escritura de
fecha 15 de septiembre de 2005, realizada ante notario de
Sevilla Antonio Ojeda Escobar. Esta circunstancia es destacable

debido a que con fecha 22 de junio de 2005, ya se tenia

conocimiento de que la adjudicacion de un derecho de opcibn de
compra sobre /la totalidad de los terrenos de Mercasevilla S.A.,
debia de someterse a los principios de publicidad y concurrencia,
dato deducido del correoc electronico que el Bufete A Rozados
envia a Regla Pereira, con copia para Fernando Mellet Jiménez,
adjuntando el protocolo de intenciones modificado a suscribir
entre Mercasevilla S.A. y Sando S.A. (Anexo 1, pagina 141).

4°.- Destacan los agentes que en el contrato mencionado
en el punto anterior, que /la cantidad abonada por Sanma
Desarrollos Urbanisticos S.A., a Larena 98 &S.L por /a
subrogacion en el derecho de superficie es de 1.080.000 €,
cantidad superior a la que se comprometia Sanma Desarrollos
Urbanisticos S.A., a pagar a Larena 98 S.l., segin fax de fecha
19 de mayo de 2005, de José [uis Mirb Morales de Sanma S.A.
para Fernando Mellet De Mercasevilla S.A. Esta circunstancia
resulta cuanto menos extrana, debido a que si en un principio,
cuando lo que se estaba negociando era una adjudicacibn directa,
Sanma S.A. sblo estaba dispuesta a pagar por la subrogacion en
el derecho de superficie de Larena 98 S.L., /la cantidad de
900.000 €, en cambio posteriormente, una vez que se informa
que debe someterse el derecho de opcibn de compra de /los
terrenos de Mercasevilla S.A., a los principios de publicidad y
concurrencia, Sanma S.A., pese al riesgo de que no resulte
adjudicataria del concurso del derecho de opcibn de compra
sobre /a totalidad de los terrenos de Mercasevilla S.A., se
subrogue en el derecho de superficie que posee Larena 98 S.L.,
por la cantidad de 71.080.000 €.

5°.- Con fecha E de febrero de 2006, Fernando Mellet
Jiménez, en representacion de Mercasevilla S.A. , y Antonio
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M,N}TﬁACI Pajares Ruiz, en calidad de profesor de la Universidad De Sevilla,
SRARTER firrman un contrato de investigacion al objeto de que el profesor
Antonio Pajares Ruiz, del Departamento de Economia Aplicada
de la Universidad de Sevilla, realice un informe sobre el apartado
5, punto n° 1 (an&lisis técnico y valoracibn ] sobre la licitacion a
realizar por Mercasevilla sobre sus instalaciones actuales, a los
efectos de facilitar las correspondientes tablas de
ponderaciones, para la empresa contratante, y a solicitud de la
misma (Anexo XVI, p&ginas 24 a 26). Con esa misma fecha
Fernando Mellet Jiménez, solicita de la Directora Econbmica de
Mercasevilla, Pilar Giraldo, realice transferencia por importe de
1.740 €, correspondiente al Informe Estadistico de la Licitacion
realizado por /la Universidad de Sevilla, Departamento de
Economia Aplicada, Estadistica 1, solicitAdndole le remita un
comprobante original de dicha transferencia necesario para la
recogida de dicho informe. Con fecha 16 de marzo de 2006, Ia
universidad de Sevilla, emite factura numero 88 a Mercasevilla,
por importe de 1.740,00 €, en concepto de: "informe sobre e/
apartado 5, punto n° 1 (analisis técnico y valoracion) sobre /a
licitacibn a realizar por Mercasevilla sobre sus instalaciones
actuales, a los efectos de facilitar las correspondientes tablas de
ponderaciones” PROF.: Pajares Ruiz, Antonio” (P-2009 16352, Si-
O6106). (Anexo XVI pagina 31). Estos hechos suceden con
fecha 6 de febrero de 2006, cuando la mesa de contratacibn se
reline para la apertura de plicas el 9 de febrero de 20065 y
emitiendo el informe de valoracion de las ofertas el dia 13 de
febrero de 2006, en el que se propone la adjudicacibn del
derecho de opcibn de compra por la totalidad de los terrenos de
Mercasevilla S5.A., A La Sociedad Sanma Desarrollos
Urbanisticos S.A., Siendo Firmado éste por Jos& Antonio
Ripolles Murnoz Y M? Victoria Bustamante Sainz. En este punto
se refleja que apresuradamente, a falta de dos dias para que
finalizara el plazo de presentacibn de ofertas, Mercasevilla S.A.,
suscribe wun contrato con /la Universidad de Sevilla para /a
confeccibn de un informe sobre el apartado 5, punto 1 (An&lisis
Técnico y Valoracion) del pliego de condiciones del derecho de
opcibn de compra por la totalidad de los terrenos de Mercasevilla
S.A., a los efectos de facilitar las correspondientes tablas de
ponderaciones.

6°.-Con fecha 13 de febrero de 2006, los técnicos José
Antonio Ripolles Munoz y M? Victoria Bustamante Sainz,
confeccionan un "informe de valoracion de ofertas”, (Anexo XV/
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paginas 6 a 23J, las ofertas referentes al 'pbrecio base y minimo
de compraventa (40 puntos), de /las sociedades construcciones
Jjuan de robles SA.... y Azucarera lLarios s.a., con 15,96
puntos. Estas tres sociedades ofertaron como precio de
compraventa final, 105.000.000,00 €. Este precio es &l
estipulado en el pliego de condiciones particulares econbmico-
Jjuridico-técnicas que habra de regir el concurso para adjudicar un
derecho de opcibn de compra sobre la totalidad de los terrenos
de Mercasevilla, como precio minimo de compraventa final, que
servird de tipo-base del concurso. (Anexo Xlll). Carece por tanto
de toda lbgica valorar con 15,96 puntos sobre 20 las tres
ofertas, que en caso de haber sido inferiores en 0,01 €, habrian
estado fuera de concurso por no llegar al precio minimo de
compraventa final fijiado en el pliego de condiciones del concurso.

Este es el desenlace alcanzado por la UCQO, que expone su
mecanismo deductivo, contestando en el acto del plenario al
encargo recibido por el Juzgado de Instruccion, asi como las
razones de inexistencia de informe pericial grafologico e
informatico (procedencia de los correos y su contenido), tanto
por la ausencia de peticion por parte del Juzgado como por
razones técnicas (papel ya impreso). Sin embargo, en este caso,
una fraccion de la documental es admitida por su autor, en otras
se reconoce l|la direccion de email. Cuestion distinta Ilo
constituyen aquellos con letras holografas negadas por todos, vy
gque se excluye, a fecha actual que el autor sea alguno de los
acusados, especialmente cuando ni siguiera se conoce si la
impresion manuscrita es de la fecha en la que consta o se han
elaborado mas tarde.

Resulta constatable, que tampoco el Sr. Blanco aviso a los
agentes para que comparecieran a la sede de Mercasevilla para
comprobar el lugar donde aparecieron estos escritos, vy la forma
en la gque estaban clasificados en carpetas y las razones de esta
subdivision, especialmente cuando en alguno de ellos no aparece
nada qgque les vincule con los documentos contenidos en las
mismas, ni siquiera ha sido interrogado como testigo en el
plenario, dado gque ha sido renunciado.

Y UCO llega a la conclusion de gue Sando ha contado con
una situacion de preferencia y prevalencia respecto a los demas
licitadores, si bien el escrito juridico economico de 5 julio de
2005 lo condiciona a la firma de l|la vinculacion de sendos
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firmo el de derecho de superficie.

A pesar de ello, la UCQO valora el mayor precio pagado en la
subrogacion del derecho de superficie y como se fija teniendo en
cuenta las otras negociaciones paralelas sobre el derecho de
opcion de compra. Y estas contrataciones conjuntas iniciales, vy
la posible vinculacion entre sendos contratos queda ratificado
tambien por la testifical del Sr. Gutierrez Colomina quien afirma
tener la creencia de gue sendos contratos estaban ‘“ligados”,
dado que tanto el Sr. Mellet como el Sr. Pinero le plantearon la
opcion de compra directa porqgue era Nnecesario una
indemnizacion a Larena, y como con la venta se obtenia
directamente el dinero. Insistimos en la acreditacion de esos
contactos, originarios, de como se fue desarrollando a lo largo
del tiempo, si bien tras el citado informe, asi como tras las
conclusiones del Sr. Secretario de Ayuntamiento, solo existe
constancia de la firma del derecho de superficie, dado que
aunque inicialmente se barajo la posibilidad de un protocolo de
intenciones que regulaba el caso de gue Sandio/Sanmnma no
resultada adjudicataria del concurso, el mismo no fue firmado,
ante el escrito de 5 de julio, cesando en esos Mmomentos las
reuniones destinadas a pactar la vinculacion, lo que conlleva
necesariamente a saber que el Sr. RBozados, el Sr. Flores, el Sr.
Mellet v el Sr. Sanchez Manzano conocian este escrito. Es por
ello, gue a pesar de que el Sr. Rozados emitiera un informe
sobre la naturaleza de los terrenos vy la posibilidad de hacer
frente a las necesidades de Mercasevilla mediante venta directa,
elabora un documento en el gue regula los efectos de que Sanma
no fuera la adjudicataria del sistema de licitacion, que no fue
acordado hasta el 8 de noviembre, sin que el informe del
Secretario se emitiera hasta octubre del mismo aho, partiendo el
documento de su correo electronico.

Sando conto desde un inicio con una situacion
originariamente privilegiada derivada de las negociaciones previas
existentes con Mercasevilla, cuando todavia se pretendia
proceder a la venta directa de los terrenos, sin que la misma
haya negado su pretension en la adquisicion de los inmuebles,
cuya posicion pudo verse equiparada en su mayor parte con las
restantes sociedades (estar a la espera de valorar Fundacion

Mercasevillal con la publicacion de todos y cada uno de los
requisitos del concurso en el BOP. Y si bien existe esta conexion
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anterior, que le permitia estar al tanto de las necesidades de
Mercasevilla y de sus intereses, son derivadas de una actuacion
inicial por tratos qque consideraban ajustados a derecho y que
cesaron una vez se opto por un sistema distinto al de la venta
directa. Y en un informe no signado de julio de 2005 (11730 vy
ss.)] centra la desigualdad y prevalencia en la firma de ambos
contratos y del protocolo, condicionados a las resultas del
concurso, tal y como se recoge en su informe, constando
posteriormente que solo se firmo el contrato de subrogacion con
Larena 98.

Que las negociones de todo ello, lo llevaron el Sr. Rozados
con comunicacion estrecha y directa solo con el Sr. Mellet, vy el
Sr. Flores con e Sr. Miro y Sanchez Manzano queda
constatado.

De estos tratos, y por tanto de la subordinacion de sendos
pactos tambien eran conocedores los restantes miembros, no
solo los acusados, dado que, si no fuera asi, Nno existiria el
dictamen de 5 de julio, cuya autoria no se atribuye a ninguno de
los investigados, y que sin embargo muto la forma de actuar de
todos los contratantes en la relacion juridica bilateral. Y expone
ese informe, literalmente: “anticipa a un posible licitador
informacion detallada sobre las condiciones en que se va a llevar
a cabo el procedimiento de licitacion para la concesion de la
opcion de compra, y recoge, ademas, datos que podrian situar al
firmmante del protocolo en situacion de ventaja sobre los demas
posibles interesados en concurrir a dicho proceso”; de ahi la
imposibilidad de firma de los contratos vinculados, aungue el

segundo de ellos estuviere condicionado a gque fuere el vencedor
de la licitacion.

Y el Sr. Gutierrez Colomina relata una reunion con el Sr.
Pinero y Mellet sobre junio de 2005, que el Sr. Braojos retrasa
a septiembre del mismo ano, en la qgue el Secretario de
Ayuntamiento aclara a ambos |la imposibilidad de una venta
directa, teniendo en cuenta la naturaleza de Mercasevilla y de los
terrenos, especificando en el plenario que el sistema ajustado a
derecho era el de la subasta, emitiendo informe a tal efecto en
octubre de 2005, si bien con un contenido no tan rotundo.

Una vez adoptado por la Comision Ejecutiva la decision del
sistema de licitacion, y basado en l|la libertad e igualdad de
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concurrencia, se infringiria tales principios negando a
Sanma/Sando su participacion, a pesar de su posicion generada
por los contactos preliminares.

El Sr. Ripolles, desde un inicio ha mostrado un relato mas
real con pretensiones colaboradoras, reconociendo y admitiendo
sus trabajos mas o menos sucesivos para Mercasevilla vy
elaborando dictamenes y estudios para la misma, siendo el Unico
gue asiente su participacion en el pliego, tanto en el precio de
salida, clausula de revalorizacion, apreciando carencias en
determinados extremos, por lo qgue solicitob ayuda a la
Universidad de Sevilla, para la creacion de la formula matematica
para la aplicacion de una de las clausulas del concurso. Y su
falta de vinculacion a cualquier tipo de manipulacion es tal que
incluso llega a concluir antes del mismo que: “En su informe de
19 de junio de 2005, en relacion con la opcion de compra de los
terrenos de Mercasevilla S.A., redacto el siguiente texto: "De /los
datos comentados podemos concluir, que la operacibn se
encuentra compuesta por dos operaciones condicionadas vy
complementarias, la compraventa de suelo y la cesiobn temporal
de uso y explotacion. Vista la operacibn desde el punto de vista
global, y dado que el objetivo de ambas entidades es acelerar el
proceso de traslado del nuevo mercado a Majarabigque, parece
qgue el contrato de cesion de uso, es Mm&as una contraprestacion
econbmica de la operacibon, que el propio objeto de la misma,
toda vez que se regulan compensacibn econbmicas @ por
hipotéticos traslados anteriores a la fecha de 3171.12.2020, que
deberian reformularse de nuevo, toda vez que no parece lbgico la
construccion de naves, para ser demolidas en un periodo corto
de tiempdo" (Anexo VI pagina 30). Si bien todo ello, es anterior a
la decision de la licitacion, y concordante con el informe de julio
de 2005. No afecta en nada a que despues fuera uno de los
Tecnicos designados para la Mesa de Contratacion, tal y como
fue aceptado por los organos de gobierno, dado gue no tuvo
inconveniente en formular sus discrepancias cuando ha sido
preciso, lo que no le hace dudar de su imparcialidad al emitir sus
dictamenes y sus valoraciones.

Nadie vacila gque el proceso llevado a cabo para el ejercicio
del derecho de opcion de compra fue desplegado con una
celeridad impropia de un procedimiento administrativo como el
concurso, si bien consecuencia directa de la situacion economica
de la empresa mixta municipal y del futuro traslado de la unidad
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M,N};ﬁiACI alimentaria. El Sr. Ripolles ante la imposibilidad de efectuar su
SRARTER encargo ante el escaso de tiempo y complejidad, solicito
colaboracion para la elaboracion de una formula apta para Ila
valoracion de las clausulas economicas a la Universidad de
Sevilla, siendo emitida por el Sr. Pajares, quien realizo su
trabajo dentro del margen fijado, con incluso antelacion, (folio
9001 vy ss.), sin que el Sr. Pajares encontrara |la mas minima
dificulcad para practicar su trabajo en el plazo prefijado ante la
necesidad perentoria del concurso. Y sin que sea sospechoso
gue el Sr. Pajares perciba una prestacion por su trabajo, o en su
caso la Universidad, (ver folio 9001 vy ss. factura y contrato con
la Universidad). Que l|la actuacion del mismo fue incolume se
decidio en Instruccion al entender que no existia ningun indicio
racional de criminalidad frente al mismo, de ahi, que el encargo
de tal formula y su mera aplicacion, tampoco puede serlo, siendo
el Sr. Pajares, quien decidio la formula estadistica. Y quien la
aplica, si lo hace correctamente, no puede ser considerado como
autor de una magquinacion fraudulenta.

Respecto a las empresas que en el concurso ofertaron
exactamente el precio de salida, tal actuacion no puede ser
atribuida a Mercasevilla, ni al Sr. Mellet, ni al resto de acusados
vinculados con la empresa mixta municipal. Si existieron pactos
entre Sando vy el resto de empresas no ha guedado probado, y
mucho menos reuniones de algunos de los acusados vinculados
con Mercasevilla, incluido su Director General, con cualquiera de
las sociedades licitadoras. Ello nos lleva a ultimar la inviabilidad
de atribucion a los acusados de una posible participacion en
ofertas que se califican por las acusaciones de relleno, sin que ni
siquiera haya existido prueba qque nos permita apreciar
distribucion de papeles o roles entre el Sr. Mellet, Rodrigo
Torrijos, Crespo, Manzano, Pihero, Bustamante o Ripolles con
Sando, para acreditar cualguier tipo de amano o concierto entre
si o con el resto de mercantiles. Los acusados antes
mencionados a traves de los organos de Gobierno contribuyeron
a la publicacion en el BOP de concurso y Pliego con todas sus
condiciones.

Mercasevilla fijo sus pretensiones en las bases del
concurso, por lo que no puede existir cooperacion necesaria en
un delito (art. 436 del CP), cuando los integrantes del organo

administrativo no han cometido infraccion penal alguna, y Sando
y sus miembros no han sido objeto de otro tipo de acusacion, sin
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gue sea aplicable la nueva redaccion del 436 por razones
temporales de vigencia.

Salvo el Sr. Castaho, qguien obtuvo un trabajo como
directivo en una de las empresas de Sando, no hay prueba
alguna que permita reputar cualquier tipo de motivacion por
parte del Sr. Mellet o cualquiera de los otros acusados en la
contratacion, sin que se haya demostrado beneficio o estimulo
economico que Sando les proporcionara, o cualquier otro
motivo gue les llevara sin mas beneficiar a una determinada
empresa con respecto a las otras, sin que baste las donaciones
a la Fundacion Mercasevilla, dado gue no van destinadas a los
acusados.

Y el resto de apartados se analizan dentro del delito de
prevaricacion como tipifica el agente de CNP, asi como en el
apartado 2.3 y ss.

2.2 ANALISIS SOBRE DETERMINACION DE
CONCURSO.

Tampoco se ha acreditado por las acusaciones la presunta
insistencia de los acusados sobre el sistema de adjudicacion
directa, tal y como se recoge en el Auto de PROA. Y ello, sin
perjuicio de que el propio Sr. Pihero admita que (en sus propias
palabras) que “ya habia estudiado ese tema con motivo de Ila
pretension de constituir un derecho de superficie en 2003 (el que
acabb siendo constituido a favor de Larenal vy entendia que en
cuanto a la forma de hacerlo deberia ser igual en el caso de /a
adjudicacibn de wn derecho de opcibn de compra, con a8
conclusibn de que, dado el cardcter de Empresa Mixta de
Mercasevilla (por no pertenecer a Administraciones PlUblicas el
cien por cien su capital sociall, asi como que al tener
precisamente finalidades mercantiles, la Lnica exigencia impuesta
por el entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos
de Ilas Administraciones PlUblicas, concretamente por su
Disposicibn Adicional 6a, era /la de observar los principios de
publicidad y concurrencia”, tal y como ha sido repetido hasta la
saciedad por el Sr. Mellet y el resto de Consejeros.

Entiende el Ministerio Fiscal, que constituye un indicio a
valorar el hecho de que desde el 28 de junio al 18 de noviembre
No exista debate juridico practico sobre |la forma adecuada de
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M,N}ﬁACI venta de los terrenos, como subasta O conNncurso, sin que
SRARTER conste ninguna reunion con el resto de miembros de Mercasevilla
sobre aspectos de la venta, vy ello pese a que en fecha de 17 de
julio de 2005 en los periodicos vy diarios, la prensa tenia la
conviccion de que se iba a encargar el traslado de Mercasevilla a
Sanma. Si bien, lo que acredita es gue en estas fechas julio de
2005 todavia existia esa creencia o conviccion, dado que el Sr.
Rozados en esa fecha todavia estaba negociando con el Sr.

Flores.

En ninguna de |las actas, ni en las declaraciones de
acusados ni testificales se ha evidenciado insistencia alguna, vy ello
sin perjuicio, de que en los organos de gobierno pueda mantener
una posicion juridica determinada, aprobada conforme a los
estatutos, previo debate; y sin que mantener una determinada
posicion juridica no ilegal, con mayor o menor vehemencia implique
imposicion al resto de miembros, ni coaccion alguna.

Reconoce el Sr. Pihero en su informe final que se intento
transmitir por el Director de Mercasevilla, Sr. Mellet, la idea de
obtener la mejor oferta economica, si bien por razones legales
tuvo gque adaptarse al criterio del Sr. Secretario General v a lo
acordado por los organos de Mercasevilla en relacion con la
celebracion de un sistema de licitacion en lugar de una venta
directa.

Posteriormente existe una interpretacion distinta en torno
a las palabras y al informe del Secretario General del
Ayuntamiento respecto al sistema de venta de los suelos de
Mercasevilla y el modelo a escoger. En el acto del plenario, este
ratifica y reitera con criterios juridicos que el mas ajustado a
derecho era el de la subasta. Si bien, no resulto tan radical en su
informe de octubre de 2005, aclarando en el plenario que el
modelo de concurso era igualmente legal. Este extremo sera
objeto de estudio mas pormenorizado en el delito de
prevaricacion al formar parte del procedimiento a tener en
cuenta para dictar el acto administrativo.

Y en este punto, si bien el Secretario de Ayuntamiento
mantiene en el plenario su conviccion absoluta acerca de que el
sistema apto para la venta de terrenos de Mercasevilla, o en su
caso el ejercicio de opcion de compra, era el de subasta,
Mercasevilla conto tambien con los informes del Sr. Armando
Rozados, que entendio que podia ejercitarse directamente, asi
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como los del Profesor Nieto y del Sr. Campora, de muchos
anos antes que mantenian tan solo la necesidad de una previa
autorizacion del Ayuntamiento, presupuestos exigidos en los
casos de Hipercor y El Corte Ingles, vy en la cesion del derecho a
superficie a "Larena 98 S.L.." En el acto del plenario, ratificando
su declaracion en Instruccion, el Sr. Venancio Gutierrez asevera
gue ya en el mes de junio, se le comento la posibilidad de venta
inmediata de opcion de compra, en una reunion con el Sr. Mellet
y el Sr. Pihero, en la que intentaron convencerlo con el
antecedente de Hipercor, afirmando el Secretanrio de
Ayuntamiento que se les indico que debia hacerse bajo la formula
de subasta, emitiendo un iNnforme en octubre de 2005, si bien en
el mismo no se contiene de forma tan categorica cual debia ser
la guia a seguir. EnN idéentico sentido se pronuncia el Sr. Braojos,
presente en la reunion, si bien la ubica temporalmente en
septiembre de 2005.

El Sr. Angel Gil en su declaracion en Instruccion, luego
ratificada, afirma que: “Que el declarante manifiesta que no se
trataba de sacar la mejor oferta  economica; la mayor
preocupacion era hacer un traslado adecuado de la Unidad
Alimentaria. La mejor oferta economica no garantizaba que en
ese traslado se cumplieran una serie de condiciones relativas por
ejiemplo a las empresas que se iban a trasladar, a los usuarios
etc.... Que para garantizar la viabilidad de Mercasevilla no hacia
falta vender todos los terrenos, si bien con la revision de
P.G.0.U se planteaba la necesidad de salir de la actual ubicacion.
Que el declarante nNno es jurista, pergo cree gue un concurso
puede acotar v centrar mejor el tema por ejemplo del traslado.
Se pretendia con la formula del concurso, gue el declarante
considera mas acertada, gue la empresa gue se eligiera aportara
algdo scobre el futuro traslado, aspectos técnicos., aspectos
funcionales e incluso sociales, aungue el declarante es consciente
de gue el tema del traslado v de la construccion de la nueva sede
tenia gue ser objeto de otro u otros concursos”

Al final Ila Comision Ejecutiva, tras varios informes
diferentes, entendio que el concurso era el metodo de licitacion
procedente cuando, contando con los razonamientos del Sr. Gil,
contemplando la construccion de VPQO. Y aun habria que anadir
gue conforme al propio Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas de 16 de junio de 2000
(articulo 85), el concurso no era la formula procedente sino la
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obligada cuando la seleccion no se efectle exclusivamente en
atencion a I|la oferta economica, especialmente cuando se
tuvieron en cuenta criterios de naturaleza politica, emitiendose
informe por el Sr. Pinhero a solicitud de Mercasevilla,
ratificandose en el plenario. El Sr. Pihero confrontaba con el Sr.
Gutierrez en la naturaleza de los terrenos, concluyendo que los
terrenos afectados no eran de dominio pUublico, ni estaban
destinados en su totalidad a la prestacion del servicio publico
municipal de Mercados Centrales Mayoristas. Entiende el
acusado que esa dedicacion era cierta aunque solo en parte, vy
ello no le conferia a esas fincas, ni siquiera los que tenian ese
destino concreto, la condicion de terrenos de dominio pUblico o
demaniales, y para ello, el Sr. Pihero se basaba en que los
inmuebles Nno habian podido ser aportados a ella en pago del
contravalor de acciones por parte del Ayuntamiento (ya que esa
aportacion necesariamente era entonces solo en propiedad por
imperativo de la Ley de Sociedades Anonimas de 1951), ni, por
supuesto, hubiera podido ser autorizada su venta por el
Ayuntamiento de Sevilla. El Sr. Angel Gil ya en Instruccion
admite no recordar que por el Secretario del Ayuntamiento se
les comnminara a qgue debia emplearse |la subasta, sin que
considere gue ninguno de los acusados impusiera la formula del
concurso por encima de los demas, y mucho menor el Sr.
Rodrigo Torrijos, a quien se lo atribuye las acusaciones. ElI Sr.
Angel Gil, economista de Mercasa muestra su absoluta
conformidad con que Ila formula del concurso y su mejor
adaptacion al objeto de opcion de compraventa de los terrenos.

Y que la formula del concurso era valida y correcta
juridicamente lo han ratificado todos, incluso quien consideraba la
de subasta mas ajustada a las circunstancias del caso, si bien del
conjunto de prueba documental no existe escrito alguno de la
Gerencia de Urbanismo qgue subraye I|la necesidad de un
determinado sistema de licitacion y su obligatoriedad.

2.3 ESTUDIO DEL PLIEGO DE CONDICIONES.

Quiero decir, que tras la celebracion del plenario, asi como
la lectura de todo el procedimiento de Instruccion, resulta
interesante, y sobre todo equivoco, el hecho de que todas las
defensas enarbolen el sistema escogido por Mercasevilla v su
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procedimiento, sus pliegos y toda la técnica, en general, como
legal, perfecta., correcta, adecuada, natural v logica, vy nadie, o
casi nadie, asuma su participacion en el procedimiento, negando
incluso la autoria de un pliego que, sin embargo fue, segun ellos,
tan extraordinario y adecuado a las pretensiones de Mercasevilla,
gue tenia por finalidad su salvacion economica vy la colaboracion
en su traslado y construccion de VPO, llegando a ensalzarlo
como motivado no solo por criterios economicos sino de
interés general y social, y sobre todo adecuado a los de la ciudad
de Sevilla.

Ello, hace dudar a las acusaciones, de que los investigados
hayan actuado de una manera no tan ajustada al Codigo Penal,
como ellos esgrimen. Y es que la actitud esquiva, olvidadiza, vy
contradictoria hace dudar de lo que declaran en sus diferentes
fases procesales, asi como en la conviccion y voluntad de que
todo era apto y conforme a derecho. En este punto se admite, lo
gue especifican todas y cada una de las acusaciones en relacion a
la actitud incoherente que los acusados mantienen en relacion el
Pliego de 8 de noviembre de 2005, que tambien puede
observarse en alguno de los testigos, incluso los tecnicos de
Mercasa, que analizaron y colaboraron en la puntualizacion del

pliego.

Esa actitud evasiva se revela en la concrecion de los
autores del pliego, si bien gueda resuelto en el acta de 30 de
noviembre de 2005, ratificandose por el testigo, Sr. Braojos,
quien vino a decir gue entiende que fueron Mellet, Pinhero,
Bustamante, ahadiendo a Ripolles. A tal efecto basta ver las
contradicciones existentes en Instruccion y en el Plenario, siendo
gue el Sr. Mellet incluso en Instruccion concreto que clausula fue
elaborada por cada cual. El Consejo de Administracion de
Mercasevilla, una vez mencionada la autoria, lo aprobo
expresamente, a la vista de abundantisima documentacion, en
sesion de 30 de noviembre de 2005, acordando someterlo a la
Junta General y haciendo suyos los acuerdos de la Comision
Ejecutiva de 8 de noviembre de 2005.

Como hemos dicho, esa conducta, es atribuible tambien a
ciertos testigos, como el Sr. Braojos, que en el atestado policial
llega a afirmar que no se entero de nada, ni de la clausula de
limitacion al alza; y el Sr. Venancio Gutierrez en el f. 2618 sehala
gue no le mostraron las clausulas del Pliego y que nunca lo leyo, vy
qgue, tras analizarlo con posterioridad, no le parecia correcto al
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M,N}ﬁACI entender que debia haberse incidido mas en la de mayor oferta
DEJURTRCE economica. Sin embargo, se contradice en el acto del plenario,
cuando el Sr. Gutierrez Colomina asevera que el dia 8 de
noviembre tuvo la sensacion que, a pesar de lo acordado, lo que
se estaba adjuntado al acta era un borrador con el que se estaba
trabajando, vy que se estaba debatiendo sobre el concurso como
sistema de licitacion, con lo que si tuvo contacto con el pliego vy
sus clausulas. Niega haber recibido mas encargos juridicos ni
haber sido convocado nuevamente, si bien se contradice
posteriormente cuando recalca que el dia 30 de noviembre se
habia efectuado nueva convocatoria para continuar con el trabajo
iniciado el dia 8 de noviembre, negando su presencia por estar

fuera de Espahna, pese a la redaccion del acta.

2.3. a). PRECIO DE SALIDA Y CLAUSULA DE
REVALORIZACION. Y BUSQUEDA DE FORMULA DE
BAREMACION.

En este punto, ninguna duda existe, y asi se asume por el
Sr. Ripolles, que fue la persona encargada de fijar el precio de
salida, asi como de las clausulas de estabilizacion. No existe el
menor indicio objetivo de gue el importe o precio de salida del
suelo de Mercasevilla Nno se ajuste a precios de mercado
(105.000.000 de euros). Las acusaciones emplean como
meéetodo deductivo, que el precio justo es el ofertado por Noga, de
ahi las sospechas de un concurso amanado.

Comenzamos, insistiendo en que no hay ningun vestigio de
gue el Sr. Ripolles haya mantenido contacto previo al concurso
con Sanma, ni que conociera al resto de acusados de tal
mercantil.

Que el Pliego de condiciones se encargo inicialmente a un
despacho profesional, llamado Quintaquivir, qgqueda confirmado por
la factura recogida en folios 8898 y 889899, con el siguiente
contenido: Informe de viabilidad sobre la venta de los terrenos de
Mercasevilla, S.A., bajo la forma de concurso publico abierto;
Propuesta de Pliego de Condiciones y de metodos de
baremacion, mejoras y método a seguir en dicho concurso,
analisis de garantias, avales y forma de pago de los depositos vy

cantidades aplazadas y asistencia a cuatro reuniones con el
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M,N}CI equipo de trabajo, de fecha de 23 de enero de 2006, (ver
SRR movimientos de pago de Mercasevilla) por importe de
32.633,70€. Es decir, al menos, aqui ya existio un encargo de
Pliego, sin que podamos tener en cuenta la declaracion del Sr.
Rozados, quien nego saber si fue &l quien redacto al menos un
pliego (folio 14.007), incluso qué se aprobo por el Excmo.
Ayuntamiento de Sevilla (folio 14.008), afirmando gue no sabe
siquiera si el que se le exhibe es el que elaboro para Mercasevilla.
Todo ello, lo que hace ver la escasa credibilidad de esta testifical,
gue nuevamente tanto en Instruccion como en el plenario reduce

su capacidad memoristica hasta extremos insalvables.

Se comparten los argumentos de la defensa del Sr.
Ripollles, que no existe a lo largo de la Instruccion reguerimiento
alguno al Sr. Rozados para que constate exactamente cual fue el
Pliego que elaboro y si se correspondia o no con las directrices a
seguir por los Sres. Pihero, Bustamante y Ripolles.

Todos los integrantes del grupo formado por las personas
designadas por el Sr. Mellet para la elaboracion del Pliego, y del
gue tiene conocimiento directo a travées de todos y cada uno de
los correos antes mencionados, carecian por si de autonomia
suficiente para decidir sobre I|la Iegalidad vy sobre Ilos
presupuestos del concurso, que fue debatido de forma
exhaustiva por los organos de gobierno, sin que baste con decir,
los restantes integrantes que se formulaban explicaciones de
signo sesgado o sin especificidad suficiente, toda vez qgue ello
implicaria la dejadez en asuntos de gran trascendencia y la
ausencia de criterios para la emision de votos, especialmente
cuando consta en las actas que la documentacion se unia a la
misma con entrega a los miembros de la misma, de ahi la
imposibilidad de error en lo que aprobaban.

Los integrantes de la Comision Ejecutiva, de la Junta
General, eran conocedores del sistema de licitacion, del Pliego,
asi como de la previa existencia de Sanma, al menos por el
derecho de superficie, de las resultas de Ila mesa de
contratacion, y del sistema de baremacion y de valoracion.
Tambien de esto ultimo lo fueron todas y cada de las empresas
restantes licitadoras, exponiendo Noga que no se considero
perjudicada, ni tampoco lo hicieron los demas miembros de

Mercasevilla, ni el Excmo. Ayuntamiento de Sevilla. Los testigos
integrantes de Mercasa, el Secretario de Ayuntamiento, asi
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como Letrado del Estado, todos (D. Arturo Cortes, como D.
Angel Gil, como el Sr. Braojos) se manifiestan sobre su legalidad,
admiten al final, gue tuvieron conocimiento del Pliego y que el
sistema era legal y asi fue analizado y votado.

Las acusaciones rematan qgue las clausulas, si bien
extrahas, no eran ilegales, siendo que la suma de ellas, en su
conjunto, iban destinadas a favorecer a Sanma/Sando, de ahi el
concierto vy la infraccion penal.

Para dar respuesta a ello, seguimos con el precio de salida
del suelo.

Ya a mediados de 2004 se encargo al Sr. Ripolles una
tasacion sobre su valor, siendo emitida por una empresa del
mismo, Forcadel y Rigal alcanzando el valor de por 104.731.515
euros (folio 1.896 y ss.), asi como posteriormente los de Krata
(folios 1.838 a 1856) por 107.517.810 euros vy Valtecnic
(folios 1.714 a 1747) de 56.874.097,47 a 105.152.0268
euros, seglun distintos plazos y posibilidades, ratificado este
ultimo con escasa especificidad.

Es por ello, gue el precio de salida es ajustado entre
104.731.515, 107.517.810 v 105.152.026 euros, si bien
mas cercano al menor de los precios fijados (si tenemos en
cuenta el precio mayor de Valtecnicl), con una diferencia no
excesiva, con lo gque el precio de salida puede ser considerado
adecuado, teniendo en cuenta que el Sr. Ripolles valoro con
preferencia su dictamen sobre el de los demas, siendo aprobado
tal monto por los organos de gobierno y Excmo. Ayuntamiento.

El agente del CNP con TIP 58585 advierte que el precio
era el menor de las tres periciales adjuntadas, si bien ello no es
absolutamente certero, sin que podamos tener en cuenta las
otras presentadas de parte tanto por Sando como por el Sr.
Ripolles, en torno al precio del suelo de Mercasevilla como
periciales en el plenario.

Ningun valor tiene la tasacion emitida por Sociedad de
Tasacion, SA., elaborado por el perito Sr. Mensua Oriol, quien
Nno tuvo inconveniente alguno en exponer gque el valor de mercado
del suelo de WMercasevilla, a fecha Diciembre 2005 era de
77.316.017 euros, lo gue le hace carente de fuerza probatoria,
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M,N};ﬁiACI dado que si bien utiliza el metodo comparativo, esgrime la falta
DEJURTRCE de numerosa documentacion, sin comprobacion del estado de
ocupacion, uso actual del terreno, falta de comprobacion de Ia
superficie sin saber si coincide con la real, y sin examen del
terreno, y sobre todo por resultar tan absolutamente dispar con
las anteriores, qgque aungue solo fuere basandonos en el criterio
numeéerico, la hace irreal. Se ha elaborado teniendo en cuenta el
descenso del valor del terreno en estos momentos y no en la

situacion de especulacion inmobiliaria del aho 2005.

Tampoco podemos tener en cuenta, a pesar de la gran
capacitacion profesional del técnico de Tinsa de la tasacion por el
practicada, por partir de una base que ahora resulta evidente, vy
gue por mucho gque pretenda hacer creer que en el ano 2005 ya
se sabia y conocia que los terrenos vy el suelo iba a descender de
precio, lo cierto es que no es asi, y ninguno de las tasaciones asi
lo hacen ver, ni siquiera las elaboradas en la fecha, siendo Ila
parcialidad de este dictamen claro y evidente, y sin penrjuicio de
saber gque pueden practicarse tasaciones reales y ajustadas con
caracter retroactivo, si bien contando con los parametros de la
fecha y no con los conocidos en la actualidad. Y el valor del
suelo de TINSA del valor del suelo era de 71.6863.499,99 euros
(folios 168.310 vy ss.), carece incluso de sentido su valoracion por
ilusoria, y sin que el grosor del dictamen y el hecho de gque haya
unido las restantes tasaciones |le dote de mayor fuerza
probatoria; especialmente teniendo en cuenta su arbitrariedad,
a diferencia que las tres antes citadas que se elaboraron para
concretar de manera objetiva el valor de un terreno para Ila
fijacion a precio de mercado para un determinado contrato, Nno a
meros téerminos de defensa, sin saber exponer en el acto del
plenarioc ni razonar en qque se equivocaron o erraron las
restantes tasaciones llegando a discrepar en casi 30 millones de
euros. Es mas, esta mas destinada a considerar “disparatada” la
oferta de Noga e intentar acreditar |la escasa viabilidad de
beneficio economico de la misma con su oferta que a otra
finalidad, llegando a calificarla de descabellada y temeraria.

Si la oferta de Noga, segun las defensas, de mas de 50
millones de euros la califican de temeraria, Nno se comprende por
gueé no lo es, la reduccion en 30 milones del valor de los
terrenos. El mismo criterio ha de servir para una y otra posicion

procesal, es decir, esa imprudencia en la fijacion de montos. Y
ello aplicando la sana critica y la valoracion conjunta de la prueba vy

SENTENCIA PROA 505/15




M,N}ﬁACI los criterios del 338 vy ss. de la LEC.
DE JUSTICIA
Que el precio de salida es ajustado a la baja, al no tenerse en
cuenta el precio mayor de los tasados, ya lo hemos reiterado, si
bien ello no impide que tengamos gue considerar o no que el
ofertado por NOGA sea factible, siendo valorado por sus téecnicos
la viabilidad economica de la oferta. Otra cuestion es si la misma
es o no temeraria, desde el punto de vista de otra clausula.
Tambien es cierto, que no se ha practicado en Instruccion ni por
las partes acusadoras se adjunta informe gue permita entender,
gue el precio de salida del suelo no sea de mercado y dentro de
los parametros fijados por las tasaciones unidas.

El Pliego cuenta con una clausula de revalorizacion, no

impugnada por ninguna de las partes, y elaborada por el Sr.
Ripolles.

2.3 bl CLAUSULA DE LIMITACION AL ALZA.

Se trata de una clausula legal. Y a tal efecto, ya se recoge
en la STS de 8 de mayo de 2014, en la que se establece la
exigencia de gue la misma venga expresamente recogida: “g.-
Debe sehalarse que el articulo 86 del Real Decreto Legislativo
22000, de 16 de junio, por el que se gprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Plublicas (Vigente
hasta el 30 de abril de 2008) sehalaba en relacibn a /los
concursos: Articulo 86. Criterios para Ila adjudicacion del
concurso. 3. En los contratos que se adjudiquen por concurso
podran expresarse en el pliego de clausulas administrativas
particulares los criterios objetivos en funcibn de los cuales se
apreciara, en su caso, que la proposiciobn no puede ser cumplida
como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias.
Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de
servir de base para la adjudicacion, se deberan expresar en el
pliego de clausulas administrativas particulares los limites qgue
permitan apreciar, en su caso, que la proposicibn no puede ser
cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o
temerarias. Es decir, la norma exige que en un concurso cuando
el precio es factor a valorar, debe razonarse en qué momento Ia

oferta de un precio es desproporcionada por temeraria y por qué

se estima asi”.
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Y esta clausula obedecio, sin gue ninguna duda exista, a
criterios de naturaleza politicos e ideologicos, basado en el hecho
de que esta operacion no debia obedecer solo a presupuestos
economicos, tal y como se ha reiterado tanto por cargos
pUblicos, como el Sr. Rodrigo Torrijos, como por técnicos de
Mercasa, para hacer viable el concurso y la venta, contemplando
Nno solo y principalmente el precio de venta, sino otros intereses o
factores, como valoracion de capacitacion tecnica, financiacion vy

traslado al nuevo centro, ofertas sociales etc...

Para acreditar gue la oferta de Noga era temeraria, por la
defensa del Sr. Ripolles se presenta dictamen pericial emitido por
el Arguitecto Superior D. David Pacharroman, gue obra unido
(folios 15889 y ss.) concluye que: 'Se estudia la viabilidad de
desarrollo de wuna parcela de terreno no consolidado con
gestiones urbanisticas pendientes de cara a valorar su compra
por el precio de venta ofertado de 158.000.000 €..."y dice el

Perito que “.../la inversibn no es viable para el precio de venta
ofertado..." Y continUa: "Por otro lado, el precio maximo del suelo

para cubrir solamente los costes de la inversibn a ganancia cero,
seria de 61.359.049,83 euros'. Sin embargo, este dictamen
carece de fuerza probatoria y de utilidad, dado que en el Pliego
ya fijo que se consideraba como temerario, y ello sin perjuicio de
gue Noga a traves de sus Arquitectos y Economistas, decidieran
ofertar lo qque estimaran mas conveniente a sus intereses,
independientemente de la viabilidad o no que observe el perito-
Arquitecto y no Economista en torno a una inversion, cuestion
propia de otra rama técnica, que no es la arquitectura.

La acusacion Mercasevilla folio 14373 de l|los autos aclara
de manera rotunda que “Se ha de destacar que en el referido
Pliego, que se puso de manifiesto a los miembros de la Comision
Ejecutiva en sesion de fecha 8 de noviembre de 2.005, consta,
en el quinto apartado, punto dos, referente al analisis tecnico vy
valoracion, una clausula gue limita al alza las propuestas que se
consideren desproporcionadas Yy temerarias, clausula qgue
perjudico de manera obvia los intereses de l|la entidad que
represento, por cuanto de la misma, y concertado previamente
con Sanma el precio de 1068 millones de euros, se beneficiaba a
la referida entidad adjudicataria evitando que ofertas mas
elevadas y, por tanto, mejores, frustrasen la conclusion del ilicito

con la indicada mercantil, siendo por lo demas absolutamente
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inusual, sin parangon en Pliegos de esta naturaleza, y que
concluyo en la consumacion del ardid al haber sido adjudicado el
concurso a la entidad a la que se pretendia beneficiar”. Las
afirmaciones de la acusacion particular no quedan probadas.

Con esta clausula se penalizaban las ofertas economicas
gue excedan en mas de un 10% de la media de todas las
ofertas. No se trata de un presupuesto ilegal, y concurren en
otros concursos, sea mas o menos inusual. Y para acreditarlo,
se adjunta a los autos folios 6922 y ss. otros concursos
publicos en los que se ha empleado esta clausula:

o Pliego de condiciones de la Empresa Publica del
Suelo de Andalucia (EPSA), de oferta continuada
de venta de suelo pUblico destinados a viviendas
protegidas, adoptando |la formula del concurso vy
entre otro de los presupuestos se describe “la
Empresa Publica del Suelo de Andalucia,
establece una clausula que de manera idéentica, e
incluso aun mas gravosa y extrema qgue en
Mercasevilla, ni tan siquiera entra a valorar
aquellas ofertas que sobrepasen en 10 puntos la
media de las alzas porcentuales recibidas para
cada parcela”;

o Pliego del Ayuntamiento de Almussafes,
Valencia que en la venta de suelo pUblico para
aparcamiento adopta la formula del concurso vy
se determinan como temerarias las alzas qgue
superan en 10 puntos I|la media de Ilas
presentadas para ser rechazadas de licitacion;

o Pliego de Fuenlabrada, Madrid, para la venta de
una parcela destinada a uso industrial,
adoptando la formula de concurso y en la que el
Ayuntamiento decidio incluso utilizar el mismo
Pliego que en Almussafes con |la misma limitacion
al alza;

O

Ayuntamiento de Sevilla GMU, para vender suelo
destinado a VPO, adopta formula de concurso y
la GMU utiliza la técnica contractual usual de
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limitar al alza las ofertas, es mas, es incluso mas
restrictivo que el Pliego de Mercasevilla, pues
cuando vende suelo destinado parte a VPO vy
parte a "otros usos compatibles”, para el suelo
de VPO no permiten ni tan siquiera alzas. Y
respecto a "otros usos compatibles”, rechaza de
plano, Ni tan siquiera puntlua, las alzas
temeranrias;

Ayuntamiento de La Puebla de Calzada, Sevilla se
procede a la venta de suelo plUblico mediante
concurso y se proscriben las alzas temerarias
entendiendo que ello se da cuando el alza de una
oferta sobrepase el 108%0 del precio de salida;

Pliego de Pinto, Madrid, el Ayuntamiento de
Pinto vendio suelo pUblico con destino a
construccion de VPO, mediante concurso, sin
permitir a los oferentes ni tan siquiera mejorar el
tipo de licitacion, es decir, considerando
desproporcionadas y excluyendo de licitacion
cualqguier precio por encima del estipulado en el
Pliego.

Pliego de Colmenar Viejo, proceso de venta de
suelo publico por concurso, cuya clausula cuarta
de este pliego, sostiene que "El precio indicado es
el Unico posible y preceptivo, sin que sea
admisible licitacion al alza o a la baja por lo que
guedaran desechadas automaticamente las
ofertas economicas que |lo mejoren o lo
minoren”;

Pliego del Excmo. Ayto. de Zaragoza para venta
de parcela de suelo pUblico por concurso y no
subasta fijando un precio determinado y gue no
es mejorable al alza ni a la baja;

Pliego del Excmo. Ayto. de Cordoba vende suelo
publico por conNncurso estimando
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O

desproporcionada e inadmisible no ya un alza
superior al 10B0 de la media de las presentadas,
sino cualqguier alza;

Pliego del Excmo. Ayto. de Llerena, para venta
de suelo pUblico por concurso y no subasta,
concluyendo que
modificado ni al alza ni a la baja puesto que el

el precio que no podra ser

valor del suelo Nno es una circunstancia
determinante para l|la adjudicacion del concurso,
que se realizara de acuerdo con los criterios
establecidos en la clausula quinta de este pliego;

Pliego del Gobiermno de Navarra para vender
suelo publico, utiliza la muy frecuente formula del
concurso sin admitir licitaciones del precio asi
determinado al alza o a la baja en la presentacion
de ofertas al concurso;

Pliego del Ayuntamiento de Punta Umbria para
enajenar suelo destinados a VPO por concurso,
limitando |las alzas para evitar ofertas que
hicieran inviables, por temerarias, las
promociones de suelo publico;

Pliego del Ayuntamiento de las Cabezas de San
Juan, nuevamente formula de concurso y podra
la Mesa valorar desproporcionada o temeraria
las ofertas cuya proposicion economica, se
encontrara en los supuestos del articulo 85 de la
Ley de Contratos de Ilas Administraciones
PuUblicas, interpretadas al alza;

Pliego del Ayuntamiento de Ila Granja por
concurso venden suelo plUblico y excluyen a las
ofertas que rebasen, aun en un céntimo, el
precio que libremente se fijo.

Y todo ello, encuentra su justificacion en los arts. 83 vy

86. Hemos de decir que se trata de una clausula legal, aplicada
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concursos para venta de suelo publico, y sin que se pueda
considerar que esta formula pueda beneficiar ab initio a
Sando/Samma. Y los ejemplos antes documentados parten del

10 B0 del precio inicial, y otros del 100 de la media aritmetica.

En este apartado se comparte la valoracion que lleva a
cabo la defensa de la Sra. Bustamante en tormno a que esta
clausula Nno podia beneficiar inicialmente a Sando, dado que era
imposible que por Mercasevilla y los acusados integrantes de la
misma supieran cuantas y cuales iban a ser las ofertas a prioni,
al fijarse tan solo el precio de salida, desconociendo las
empresas que iban a licitar. Dificilmente la Mesa de Contratacion
y previamente, los acusados Sres. Mellet, Bustamante, Crespo,
Castaho, Pihero, Rodrigo Torrijos y Ripolles podian averiguar
antes de presentarse las ofertas cual iba a ser la media que
opera como parametro para la exclusion. Y en este apartado
guien obtuvo mayor puntuacion no fue Sanma sino Landscape
gue hizo una oferta por 115.500.000 de euros, dentro del
limite del 1080 de la media.

Hubiera bastado con la presentacion de mas ofertas con
mayor precio, para incrementar la media y que mas ofertantes
hubieran entrado en esa horqguilla del 1080, vy las cantidades a
ofertar eran desconocidas por los anteriormente mencionados,
dada que las relaciones de vinculacion las tenia Sando con
algunas de las restantes licitadoras, y no los miembros de la
empresa mixta municipal.

La clausula de limitacion al alza y de titularidades previas,
segun la representacion Mercasevilla (acusacion particular) y el
Presidente de Mercasa, se encontraban ya incluidas en el
borrador gue se sometio a aprobacion en la Comision del dia 8
de noviembre de 2005. Asi se reconoce expresamente en el
escrito de conclusiones provisionales de Mercasevilla (folios
14.378 v 14.379) vy en la remision como borrador definitivo
aprobado en la Comision Ejecutiva de 8 de noviembre de 2005,
(folios 2056 y 2079 de las actuaciones]),

Nada se puede refutar a esta clausula al ser legal, y sin que
la misma se entienda puede beneficiar a una u otra entidad,

desde el mismo momento en que se fijaba un precio de salida por
todos conocido y publicado, v que ab initio no colocaba a Sanma
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en una posicion privilegiada.

En el acto del plenario, el testigo Sr. Gil Pascual afirma que
el alza temeraria implicaba, sin genero de dudas, autoexclusion;
gue el alza temeraria era a la media aritmeética de las ofertas y
gue su destino era evitar la especulacion. Es decir, que por
todos era conocido el espiritu del Pliego. Y el Sr. Cortes
respecto de la clausula de limitacion al alza entiende que "si
hubiese sido una sociedad al 100Co de capital privado, la
explicacion de evitar la especulacion no la habria parecido
razonable" "Que quiere ahadir que tenian garantia de las tres
tasaciones realizadas por las empresas tasadoras gque reflejaban
el valor real de los terrenos en esa fecha, asi como la existencia
de clausula de revalorizacion." Considero, igualmente, que el 10°%o
"se trata de un porcentaje razonable.

Como ya se expuso en la Comision Ejecutiva, con este
concurso Nno se pretendia tan solo obtener el mayor precio, so

pena de evitar la especulacion, sino valorar a la hora de
baremar las ofertas que se reciban, no solo la aportacion
economica sino todas y cada una de las aportaciones que los
licitadores propongan sobre actualizacion del precio final,
planteamiento economico-urbanistico, aportacion de medidas de
colaboracion en la urbanizacion y construccion de l|la nueva
Mercasevilla (F. 9864), y se valoraria especialmente la capacidad
técnica de la empresa adjudicataria del concurso para apoyar a
Mercasevilla en el traslado y financiacion de la urbanizacion y
construccion del nuevo centro. Esto es, existia una finalidad
prioritaria que no era la oferta economica mas alta, sino la de
mayor beneficio para Mercasevilla atendiendo a posibilitar el
traslado de la Unidad Alimentaria.

2.3 c) CLAUSULA DE TITULARIDADES PREVIAS.

En este punto, se centra l|la defensa del Sr. Sanchez
Manzano y el Grupo Sando en la transcripcion de las valoraciones
juridicas elaboradas en un dictamen pericial no admitido, denegado
en el auto de admision y cuya devolucion se acordo, de ahi que la
valoracion juridica que elabora del derecho de superficie en base a
ese dictamen no puede ser apreciado por lo anteriormente
expuesto.
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M,N}CI En el Pliego de Condiciones, apartado 5.4 establece:
SRARTER “otorgar hasta 10 puntos por la “titularidad previa de derechos”,
valorandose “/a previa implantacion y operatividad del concursante
en locales o terrenos enclavados en la parcela objeto de la opcibn
de compra por titulo de concesion, alquiler, derecho de superficie

o cualquier otro de ocupacion temporal”.

Esta clausula fue objeto de estudio y debate no solo por
los acusados, sino tambien por los técnicos de Mercasa que
modificaron su puntuacion reduciendola a 15 puntos. ElI Sr.
Pihero tambien participa en la correccion del borrador como el
mismo admite del dia 4 de noviembre, solo cuatro dias antes de
la Comision Ejecutiva contiene, y que ese borrador no contenia
todavia la limitacion al alza, pero si seguia incluyendo la clausula o
criterio de titularidades previas, aungue solo con diez puntos, lo
gue quiere decir que la Direccion de Mercasevilla no solo habia
aceptado la reduccion hasta quince puntos propuesta por los
expertos de Mercasa, sino que incluso la rebajo aun mas, hasta
diez puntos, lo que el Sr. Pihero entiende que beneficiaria menos
a Sanmnma. Y basta comprobar como la acusacion Mercasevilla
folio 14373 en relacion al pliego de 8 de noviembre: “a mayor
abundamiento, igualmente consta en el citado pliego una clausula
en el subapartado cuarto del mismo punto quinto, un beneficio de
10 puntos para las entidades licitantes que poseyeran titularidad
previa de derechos sobre los propios terrenos a enaenar, a
sabiendas de que la (nica entidad que ostentaba los mismos
resultaba ser Sanma, cuyo derecho de superficie, ademas, no
constaba inscrito en el Registro de la Propiedad, reflejgndose,
por el contrario, en el Pliego, que /los citados terrenos se
encontraban libres de toda carga, o que impidib que otros
licitantes conocieran la existencia de este derecho, y vicib el
meritado Pliego, resultando igualmente perjudicados los intereses
econbmicos de quien me manda, con lo que el propbosito ilicito
arglido por los acusados aseguraba su exitosa culminacion, pues
todos ellos fueron plenamente conscientes de que ninguna otra
entidad licitadora ostentara derecho alguno de tal naturaleza, o
que conlleva la predeterminada posicibn ventajosa en la que los
acusados, en clara connivencia habian situado a Sanma”. El Sr.
Cortes De La Cruz especifica que "como quiera, que se trataba
de una operacion vinculada al traslado de la nueva sede de la
Unidad Alimentaria, se considero adecuado que la empresa qgue

participara en el concurso, se comprometiera a asesorar en el
referido traslado. Y es por ello, gue tambien se tuvo en
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cuenta las titularidades previas.

Y en el folio 2118 por D. Jordi Maymo Asses, Director
General de Mercasevilla, S.A. se certifica que antes de la
convocatoria de concurso pUublico y el tiempo de duracion
consultados los archivos de la Sociedad en la fecha de hoy,
constan como titulares de derechos de superficie en el recinto
de Mercasevilla, en base a autorizaciones administrativas en
puestos de venta de los mercados mayoristas y expedidas por el
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla, o en base a contratos de
arrendamiento suscritos por Mercados de Abastecimiento de
Sevilla, Mercasevilla S.A., 200 personas fisicas o juridicas
relacionadas en el anexo de tres folios gue acompana la
certificacion, en el que existen cientos de empresas implantadas
en sus terrenos, naves y edificios, con derechos temporales de
ocupacion por los que pagan tarifas, tales como el Corte Ingles,
dos empresas de inversiones, La Caixa, Cajasol, Telefonica....

Es cierto que la publicidad del Pliego y la existencia de mas
de 200 empresas que ostentaban |la misma cualidad de
ocupantes de suelo en Mercasevilla a fecha del concurso, elimina
todo atisbo de favorecimiento a Sanma o de desigualdad de
condiciones a su favor, especialmente si se tiene en cuenta el
escaso valor porcentual otorgado. Y el Sr. Cortes de La Cruz
considera que la clausula de titularidad previa, una vez reducida la
puntuacion que se le dio inicialmente en borradores anteriores
que era de 25 puntos aproximadamente, otorgaba una
preferencia pequeha y no determinante para la adjudicacion del
concurso, a aguellos gue tuvieran estas titularidades previas.

Si sorprende, a pesar de haber sido aprobado por todos y
cada uno de los juristas, organos de gobierno y el Excmo.
Ayuntamiento de Sevilla que se considere que Mercasevilla
estaba libre de cargas y a pesar de ello considerara que existian
al menos 200 empresas con titularidades previas sobre las
mismas. Y asi lo hizo saber el Sr. Angel Gil en su declaracion en
Instruccion en el folio 68832 v 6833 vy plenario.

En los folios antes citados con relacion de las 200
empresas se desconoce qué tipo de titularidad o derecho
ejercian sobre los terrenos, salvo Sando que sabemos disponia
de un derecho de superficie, derecho real, que como tal tenia
gque hacerse constar en el Pliego y no se hizo, existiendo voces

SENTENCIA PROA 505/15

254



M,N}TCI discrepantes en esta afirmacion. De conformidad con el art. 32
SRARTER y 39 de la LS y articulo 40.2 Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, para qgque el derecho de superficie qguede
validamente constituido se requiere una formalizacion en
escritura pUblica y la inscripcion de esta en el Registro de la
Propiedad. Ninguna duda existe que no estaba inscrita y asi
gueda acreditado documentalmente y por prueba testifical. Para
gue el derecho de superficie quede validamente constituido se
requiere su formalizacion en escritura pUublica y la inscripcion de
esta en el Registro de la Propiedad.” Este este precepto se
aplica, sin lugar a dudas, a los derechos de superficie
constituidos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
Suelo de 2007, es decir, a partir del 1 de julio de 2007/, pero no
existe disposicion transitoria ni precepto alguno que estipule la
retroactividad de esta norma para gue resulte aplicable a los
derechos de superficie constituidos con anterioridad a la citada
fecha. Es decir, ¢era perceptiva la inscripcion del derecho de
superficie para su existencia en la fecha de los hechos?

Resulta llamativo y sorprendente que las defensas busquen
jurisprudencia de otras jurisdicciones para completar Ia
normativa legal en sentencias de otras Secciones del TS, por
entender que se trata de normas en blanco, o para completar
definiciones como administracion pUblica, funcionario publico,
contratos administrativos, pliegos de condiciones, pagos al
contado... Y sin embargo no intenten comprobar bajo Ia
jurisdiccion competente la naturaleza del derecho de superficie, la
libertad de cargas vy la inscripcion o no del derecho en el RP.

Y en este punto hemos de tener en cuenta la STS de 31
de enero de 2001 gue analiza la constitucionalidad o no por
invasion competencial de |la reserva de Ley de algunos apartados
de Ila modificacion del Reglamento Hipotecario, y en su
fundamento juridico decimotercero, especifica que: “Postulan
también los demandantes la declaracion de ilegalidad de Ilos
apartados primero y segundo del articulo 16 del Reglamento
Hipotecario porgque el primero establece, en contra del principio
de libertad contractual, el cardcter constitutivo de la inscripcion
del derecho de superficie al mismo tiempo que invade su
regulacion sustantiva reservada a la ley, mientras que el segundo
opera en esta misma forma respecto del contenido del derecho

de vuelo con manifiesto exceso de la potestad reglamentaria, a lo
que Ilos demandados contestan que en el ordenamiento
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urbanistico vigente la inscripcibn del derecho de superficie es
constitutiva y que el precepto reglamentario combatido se refiere
a la eficacia de la inscripcibn frente a terceros pero no exige la
inscripcibn como requisito de validez del derecho de superficie ni
impone condiciones al nacimiento de tal derecho sino qgue
establece las circunstancias para el acceso de ese derecho al
Registro de la Propiedad.

Efectivamente, el articulo 288.2 del Texto Refundido de /a
Ley del Suelo de 1992, vigente segin Ley 6/1998, de 13 de
abril, requiere para la constitucion del derecho de superficie su
formalizacibn en escritura plublica y, como requisito constitutivo
de eficacia, su inscripcibn en el Registro de la Propiedad, pero de
este precepto no se deriva que para la valida constitucion de
dicho derecho sea preceptiva su inscripcibn sino que para que
tenga eficacia frente a terceros debe inscribirse en el Registro
de la Propiedad, a pesar de /o cual el precepto del Reglamento
Hipotecario, que examinamos, va mas Ilejos, incluso con Ia
interpretacion que para preservar su legalidad hacen los
demandados, pues requiere Ila inscripcibn para la eficaz
constitucibn del derecho de superficie, sin que, en contra del
parecer de éstos, tengan idéntico significado el citado precepto
legal v el apartado 1 del articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
va que, mientras el citado articulo de la Ley del Suelo requiere,
como requisito constitutivo de su eficacia frente a terceros, su
inscripcion, el articulo 16.1 del Reglamento recurrido impone la
inscripcibn como requisito de su eficaz constitucibon, de modo
que el cambio del adjetivo valida por el de eficaz, propuesto por el
Consejo de Estado en su dictamen, realmente no ha corregido e/
exceso reglamentario. El desbordamiento de Ilos [limites del
Reglamento se aprecia también al establecer en sus gpartados
al, bl), cJ, dl y el las circunstancias que deben reunir los titulos
plblicos en que se establezca el derecho de superficie ademéas de
las necesarias para la inscripcion, declarando, finalmente, que no
seran inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de
superficie a comiso. Con la exigencia de que en el titulo
concurran tales circunstancias el Reglamento fija condiciones no
exigibles para la inscripcibn, al establecer que, adem&as de las
circunstancias necesarias para la inscripcion, deberda aquél
contener el plazo de duracibn, que no excederid de setenta y
cinco o noventa y nueve anos segin los sujetos, la determinacion
del canon o precio si fuese a titulo oneroso, el plazo para realizar
la edificacion, que no podra exceder de cinco ahos, los pactos
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SRARTER superficiario y la garantia de trascendencia real con la que se
asegure el cumplimiento de los pactos del contrato, cuestiones
todas que afectan a la definicion del derecho de propiedad, que al
Reglamento no le es dado regular debido a la tradicional reserva
de Ley en materia de propiedad y otros derechos civiles,
mantenida en la vigente Constitucibn al exigir que su contenido
se delimite de acuerdo con las Leyes (articulo 33) e incluir entre
las competencias del Estado la legislacion civil (con las salvedades
forales) al igual que la mercantil o la procesal (articulo 149.67 y
87%). Otro tanto cabe decir sobre la prohibicibn de inscribir las
estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso,
pues no corresponde al Reglamento pronunciarse sobre tal
cuestion, aunque sblo sea para imposibilitar su inscripcion en el
Registro de Ila Propiedad, ya que Ilos pactos y contratos
inscribibles los determina la Ley Hipotecaria y al Reglamento
corresponde sblo su desarrollo.

Esta Sala, en su Sentencia de 24 de febrero de 2000
(recurso 526/98), ya anulb el apartado cl] del articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario, en el que se sehala el plazo méaximo
para el eercicio de derecho vuelo, pero la razbn, entonces dada
para anularlo por considerar contraria la fijacibn de un plazo de
diez anos para el eercicio del derecho de vuelo a /o establecido
en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria, no es la Lnica para decidir
s/ dicho articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario es o no ilegal,
pues, si bien trata de fijar las condiciones para inscribir el
derecho de elevar una o mas plantas sobre un edificio o de
realizar construcciones bajo su suelo haciendo suyas [las
edificaciones resultantes, lo cierto es que aquéllas exceden
abiertamente de la funcion propia del Reglamento (desarrollo y
colaboracion) al exigir que conste la determinacibn concreta del
nmero méaximo de plantas a construir, con lo que éstas han de
quedar precisadas desde wun principio a pesar de o que pueda
autorizar el ordenamiento urbanistico en cada momento,
viniendose asi, en definitiva, a prohibir por el Reglamento que &l
referido derecho pueda extenderse a cuantas plantas permitan
las determinaciones urbanisticas.

Es indudable que, como se alega por el Colegio
Profesional demandado, el principio de especialidad o de

determinacion del derecho real a inscribir requiere, conforme al
articulo 9.2°% de la Ley Hipotecaria, que se exprese la naturaleza,
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extension y condiciones del derecho que se inscriba, pero éstas
no pueden venir impuestas por el Reglamento, a pesar de lo cual
los apartados bl y cl] del articulo 16.2 las establecen al margen
de lo dispuesto por la legisiacion urbanistica aplicable, razbn por
/la que el apartado bl, al igual que ya lo fue antes el c), debe ser
declarado nulo de pleno derecho por exigir un requisito para /a
inscripcion del derecho de vuelo y subsuelo, cual es el nmero de
plantas a construir, que sblo el ordenamiento urbanistico en
vigor puede establecer”.

Es por ello, que con anterioridad a 2007 se establecia la
inscripcion registral como mero requisito de eficacia, por lo
tanto, un derecho de superficie puede estar validamente
constituido sin necesidad de estar inscrito en el Registro de la
Propiedad. En virtud de lo anterior, a partir de la Sentencia de
31 de enero de 2001 del Tribunal Supremo quedo patente el
caracter de mera eficacia frente a terceros de la inscripcion
registral del derecho de superficie (por oposicion al caracter
constitutivo de dicha inscripcion registral, que el Tribunal
Supremo niega expresamente en dicha Sentencial.

Y asi lo ratifica M® Angeles Egusquiza Balmaseda
Catedratica de Derecho Civil Universidad PUblica de Navarra. Y
la llma. Sra. Clara Penin Alegre que fija en la Ley del Suelo art.
35 y 36 el caracter constitutivo de la inscripcion.

Y ello, sin perjuicio de que posteriormente, tras la LS de
2007 la inscripcion registral sea presupuesto de constitucion del
derecho de superficie. Puede ser valorado por la mesa de
Contratacion, pero Mercasevilla vy sus suelos no estaban libres
de cargas. Y aunque el Sr. Pihero considere gue ambas
afirmaciones son correctas, son en si mismas, incompatibles. Y
carga real, implica la existencia de un derecho real sobre Ia
misma, Nno gque este inscrita, dado que si fuera asi tal extremo
debio hacerse constar en el Pliego.

Para demostrar que no se trata de una clausula sui
generis, sino empleada en otros concursos, se adjunta un Unico
caso, correspondiente al concurso pUublico convocado por el
Ayuntamiento de Trebujena para la venta de terrenos de varias
fincas rUusticas propiedad de esa Corporacion municipal. Entre los
criterios de valoracion de ofertas incluye, nada menos que con
una puntuacion de hasta 35 puntos, "la acreditacion de haber
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explotacion agraria”, y meramente refiriendo en su informe final
el de un concurso convocado por el Ayuntamiento de Aguimes, vy
en &l se contempla expresamente entre |los criterios de
baremacion del concurso la ostentacion de un derecho de
superficie, al que se asignan tres puntos de un total maximo de

18.

Y que el derecho de superficie no que una mera simulacion
para conseguir la propiedad de los terrenos, lo justifica la
defensa del Sr. Sanchez Manzano que en su informe final
literalmente aclara que : “Publicito la adquisicion del derecho de
superficie mediante prensa, banderolas y un cartel (declaraciones
de los acusados Sres. Miro, Sanchez Manzano, Mellet, vy de los
testigos Sres. Ponce y Martin Vincenti); intento la inscripcion del
derecho de superficie en el Registro de la Propiedad (RP) desde
octubre de 2005 (v. F. 18451, consta sello de presentacion en
el RP desde 26.10.2005, y sucesivos sellos durante 2006 vy
2007, vy el sello de la liguidacion del impuesto en 19.10.2005).
Martin  Vincenti testifico |las gestiones precisas para I|a
inscripcion, incluyendo reguerimientos a Larena; se construyo
naves industriales para su comercializacion, con una inversion
global cercana a los 9 millones de euros; asi consta en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla Seccion Quinta, de
fecha 21.07.2015, dictada en el rollo de apelacion civil 8147/14
(v. doc.5 de su escrito de defensal con condena a Mercasevilla;
igualmente, consta este hecho probado por las declaraciones de
los Sres. Mellet, Miro, Sanchez Manzano, vy las testificales de los
Sres. Flores, Ponce y Martin Vincenti; Sanma realizo un estudio
de viabilidad economica sobre la inversion a realizar en el derecho
de superficie con motivo de su adquisicion: declaracion del Sr.
Miro y del testigo Sr. Martin Vincenti; incluso llego a Sanma una
oferta de alqguiler del suelo que daba ya una rentabilidad; asi lo
asevero el testigo Sr. Martin Vincenti, reconociendo el folio
12.967.” Es decir, desde el momento en que se llevo a cabo la
subrogacion, Sanma intento inscribir el derecho de superficie
en el Registro de la Propiedad, no siendo imputable al mismo las
dificultades de acceso al Registro Publico, de manera que si
desde el comienzo hubiere existido un concierto previo para
intentar ocultar la existencia de un derecho sobre los terreno,
se habria hecho dejacion de Ila inscripcion del derecho, para

intentar ocultar la situacion de una titularidad previa, siendo que
en julio de 2005 incluso en la prensa se hizo eco de un posible
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mercantil.

Y la Sra. Pilar Giraldo da explicacion a la factura de 11 de
mayo vy al error existente en la misma,

Es decir, que se trata de una clausula legal, resulta
evidente, y qgue Sanma disponia de un derecho de superficie
sobre el mismo tambien, asi como otras 199 empresas mas,
cuestion distinta es si concurrieron o no al sistema de licitacion,
y en su caso, si guerian hacerlo solas o a traves de UTE.

Es plUublico y notorio que en los terrenos de Mercasevilla
existian enclavadas diversas empresas con locales en alqguiler...,
de manera gue, aungue indebidamente y de forma no ajustada a
derecho se expusiera la expresion “libre de cargas”, a pesar de la
advertencia de la Sra., Bustamante y del Sr. Gil Pascual, la finca
Nno se hallaba en tal estado, aunque asi apareciera en el Pliego.
Este admitia cualquier tipo de ocupacion temporal, y era
palmario, evidente y patente que existian arriendos sobre el
terreno objeto de opcion de compra.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la eficacia del
derecho de superficie frente a terceros por su no inscripcion en
el Registro, vy la interpretacion que del mismo se efectuo por la
sentencia antes expuesta del TS, con lo gue Sanmnma/Sando iba en
igualdad de condiciones que cualquier otra empresa con
ocupacion meramente temporal, y ello aungque haya testigos
como el Sr. Lacasa quien niega conocer la existencia del derecho
de superficie, si bien nada ha comentado sobre otras
ocupaciones temporales.

Y ello, sin perjuicio, de la contestacion del Sr. Arturo
Cortés de la Cruz, que con conocimientos juridicos y economicos
reconoce Nno saber que existia un derecho de superficie sobre la
finca, estima que solo debia haberse recogido en el Pliego las
cargas reales que figuran o deben de figurar inscritas, de ahi que
no fuere preciso la del derecho de superficie ni hacer constar
ninguna otra en los inmuebles de Mercasevilla. ElI Sr. Venancio
Gutierrez subraya que esta clausula estaba ya en el Pliego de 8
de noviembre, sin gque se planteara debate alguno sobre la
existencia de cargas reales o no, si bien en escasas reuniones

anteriores se habia tratado de la subrogacion del derecho se
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2.3 d) COLABORACION CON PROGRAMAS SOCIALES
Y MEJORAS EMPRESARIALES.

No se ha dudado en este caso sobre la legalidad de esta
clausula, sino de la interpretacion llevada a cabo por la Mesa de
contratacion de: “Colaboracion en el desarrollo de programas
sociales y mejoras empresariales en la prestacion de los servicios
de la empresa: hasta 10 Puntos. Se valoraran las aportaciones
gque realice el adjudicatario en el diseho y mejora de las
prestaciones sociales y empresariales de Mercasevilla, S.A.,
dirigidas a los trabajadores, a la empresa y la labor social que
presta Mercasevilla. S.A.”.

Y en este apartado solo hemos de tener en cuenta cuando
se constituyo la Fundacion Mercasevilla y si Sanma tuvo una
informacion privilegiada sobre tal extremo, y se puntuo
indebidamente.

Y volvemos a basarnos en la normativa especializada, y el
Excmo. Magistrado D. Xavier OCallaghan Munhoz y catedratico
de Derecho Civil: “La fundacibn es wna organizacibn creada
(fundadal) por una persona (el fundador) para cumplir un fin de
interés general impuesto por ésta, para lo cual le ha dotado de
medios econbmicos adecuados; es la voluntad del fundador Ila
decisiva para la organizacion, funcionamiento y actuacion; las
personas que rigen la fundacibn no son soberanos de la misma;
sino que deben cumplir el fin ordenado, con la organizacion que
ha creado el fundador y con los medios de que fueron dotados
por éste: son servidores de la fundacion. Su esencia radica en
los medios adecuados para el fin, universitas bonorum. Siempre
seran de interés plblico o general (art. 34 de la Constitucion vy
35.1 del Codigo civill.

Y en el art.4 de la Ley de Fundaciones, preceptua que: “Las
fundaciones tendréan personalidad juridica desde la inscripcibn de
la escritura plblica de su constitucion en el correspondiente
Registro de Fundaciones. [a inscripcibn sblo podra ser denegada
cuando dicha escritura no se agjuste a las prescripciones de Ila
ley. 2. Solo las entidades inscritas en el Registro al gue se
refiere el apartado anterior, podrian utiizar la denominacibn de
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En la Junta General Extraordinaria de 21 de junio de 2004
(f. 13157 vy ss.), se procede, segundo punto del orden del dia, a
la "aprobacion de la constitucion por Mercasevilla de una
fundacion socio - asistencial, sin animo de lucro, asi como de sus
fines, regimen, dotacion, estatutos, escritura fundacional,
organos y composicion de los mismos”. Y en la Junta General
Extraordinaria de 21 de junio de 2004 (folios 13157 vy ss.)] se
acuerda “Aprobar la propuesta elevada por el Consejo de
Administracion de esta Sociedad en el sentido constituir una
Fundacion socio-asistencial, sin animo de lucro, con la
denominacion "Fundacion Socio-Asistencial Mercasevilla', que se
regira por los Estatutos cuyo proyecto se incluye en la citada
propuesta del Consejo de Administracion, y que debera quedar
unido al acta de esta Junta General Extraordinaria de
Accionistas, si bien introduciendo una serie de modificaciones”.

En este extremo, resulta sorpresiva que la Fundacion Social
Mercasevilla se constituye el 30 de noviembre de 2005, si bien
Nno es hasta el dia 18 de abril de 2006 cuando se inscribe, vy
por ello se crea, tal y como consta en documentos plublicos
como lo son los Boletines oficiales, vy es por ello, que no es
previo al concurso, dada la legislacion que impide el empleoc de
Fundacion hasta su inscripcion, lo que lo demuestra que el acto
de presentacion de la Fundacion a terceros no es hasta junio de
2006, es decir, recientemente constituida. Y asi lo afirman los
acusados, cuando especifican el primer contacto con esta
Fundacion, en un acto del Colegio de Abogados de Sevilla. Y es,
a partir de esa fecha cuando constan actividades de la misma,
sin que se haya probado actuacion previa alguna. Y los folios a
los que se refiere la defensa del Sr. Mellet en relacion a la
actividad de esta Fundacion lo es posterior a su inscripcion en el
ano 2006, y es por ello, gue los primeros ingresos los obtiene
en mayo de 2006 por Sando (86.000 euros), vy las restantes
son posteriores a esta fecha, nunca en 2005.

Y resulta acreditado y firmado con fecha 06/02/2006 en
Malaga aparece un documento denominado (F. 31): propuesta de
colaboracion en el desarrollo de programas sociales y mejoras
empresariales en la prestacion de servicios de Mercasevilla S.A.
(Doc. 1IN signado por el Sr. Sanchez Manzano.
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M,N}TﬁACI De este documento suscrito por Luis Sanchez Manzano en
SRARTER representacion de Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A cabe
destacar el parrafo que dice: “Que en el caso de resultar
adjudicataria del concurso pilblico para la contratacion de un
derecho de opcibn de compra sobre la totalidad de los terrenos
de Mercasevilla sito en la Autovia Sevilla-Malaga Km 1 de Sevilla,
Sanma Desarrollos Urbanisticos S.A se compromete a colaborar
en el diseno y mejora de J/as prestaciones sociales vy
empresariales dirigidas a los trabajadores, a la empresa y la
labor social que presta Mercasevilla S.A mediante wuna serie de
aportaciones”. Y ello seria perfectamente valido, si la misma en
febrero de 2006 estuviere legalmente constituida; si bien antes
de su constitucion (inscripcion), el Sr. Sanchez Manzano conocia
de su futura existencia y funcion, sin que conste |la forma en la
gue tuvo acceso a esta informacion, desconocida por las
restantes empresas participantes. ¢Ello implica que el Sr.
Sanchez Manzano pudo tener acceso a las actas de las Juntas
Ordinarias o Extraordinarias de Mercasevilla o contacto con
alguno de los miembros? Ello debe contestarse de manera
afirmativa, pues resulta acreditado por sus actos propios, vy asi,
incluso en el apartado tercero de su escrito ya menciona a la
futura Fundacion, careciendo de sentido logico-cronologico si
desde julio de 2005 cesaron los contactos, tal y como afirman
unos vy otros de cada empresa, mercantil y mixta plublica.

;,Como conocio la creacion de la Fundacion en una
Escritura PuUblica que no tuvo acceso al exterior y a pesar de
ello, ya emitio escritos en febrero de 2006 haciendo una oferta
a quien Nno estaba todavia creada”? Basta con leer a certificacion
emitida por el Sr. Mellet el 9 de mayo de 2006 para comprobar
gue : "Don Femando Mellet Jiménez, Secretario de |la Fundacion
Socio-Asistencial Mercasevilla certifico: “1 % Que esta Fundacion
fue constituida con fecha 30 de noviembre de 2005 e inscrita.
seglin Resolucion de 18 de abril de 2006 de la Direccion General
de Instituciones vy Cooperacibn con la Justicia, en el Registro de
Fundaciones de Andalucia, con el niumerco SE/ 1006, quedando
adscrita al Protectorado de Fundaciones de la Consejeria para la
lgualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia y que se
encuentra incluida entre las reguladas en el articulo 16 de /a ey
49/2002. 2° GQue, para ayudar al cumplimiento de los fines
estatutarios de esta Fundacion, la entidad Sanma Desarrollos
Urbanisticos, S.A. con CIF A-29084613 y domiciliada en Avda.
Ortegsa y Gasset N° 112, Malaga, ha abonado a la Fundacion
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Socio-Asistencial Mercasevilla la cantidad de NOVENTA Y SEIS
MIL EUROS (96.000,00€) mediante transferencia por Cgja
Madrid en fecha 9 de mayo de 2006. 3° Que dicha cantidad fue
entregada con caracter de donacibon irrevocable”

El art. 4 de la Ley de Fundaciones Andaluza que le es de
aplicacion por razones temporales para comprobar que “Las
fundaciones tendran personalidad juridica desde la inscripcion de
la escritura plUblica de su constitucion en el Registro de
Fundaciones de Andalucia.”, continuando el art. 13 que sucede
en caso de que |la fundacion se halle en proceso de formacion,
es decir como se encontraba la Fundacion Mercasevilla desde el
dia 30 de noviembre al dia 18 de abril: vy es gque “Otorgada la

escritura fundacional,_y en tanto se procede a la inscripcion en el
Reqgistro de Fundaciones de Andalucia, el Patronato de la
fundacion realizara. ademas de los actos necesarios para la
inscripcion, Unicamente aguellos otros gue resulten
indispensables para la conservacion de su patrimonio v los gue
Nno admitan demora,. sin perjuicio para la fundacion, los cuales se
entenderan automaticamente asumidos por esta cuando obtenga
personalidad juridica”.

Y es la misma defensa del Sr. Manzano quien afirma que
tuvo acceso al Boja en mayo de 2006, por resolucion de abril, es
decir, no es capaz de dar explicacion coherente a |la creacion de
una Fundacion cuya inscripcion tiene valor constitutivo, vy no es
conocido por terceros, y que la propia ley le otorga tal caracter.

Lo gue no es factible ni permisible es que por las defensas
se interprete un mismo hecho objetivo de inscripcion y su
naturaleza de forma distinta segun les beneficie o perjudique,
incluso la misma defensa de Sando vy el Sr. Sanchez Manzano en
torno al derecho de superficie vy lo haga de forma distinta a la
inscripcion de la Fundacion. Es decir, acuden a la jurisdiccion
competente en el derecho de superficie para intentar dotar de
apoyo a su tesis, huyendo de la ley en la que no le beneficia. Ello
relativiza su objetividad, asi como la veracidad de Ilas
declaraciones de sus defendidos. No puede admitirse que la no
inscripcion del derecho de superficie no tenga caracter
constitutivo por razones lapso- temporales, y por ello pueda
justificarse la puntuacion otorgada en el concurso a pesar de su
no acceso al Registro Publico vy en este caso, que si tiene
caracter constitutivo negarselo y restarle eficacia. Que el Grupo
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ADMINISTRACION Sando, a traves del sr. Luis Sanchez Manzano tuvo acceso a

DE JUSTICIA . ., . .
una informacion desconocida por el resto, y que la misma fue
privilegiada, qgueda terminantemente acreditado, y si bien ello
puede ser un Iindicio de concierto, no es suficiente para
considera que se cumplen los presupuestos del tipo del 436, sin
penrjuicio de la concurrencia de otros tipos penales que no han

sido objeto de acusacion.

Para |la comision del art. 436 del CP se exige que se lleve a
cabo por funcionario plUublico, con |la posibilidad de que Ilos
miembros del Grupo Sando fueran cooperadores necesarios en
concepto de extraneus (introducido expresamente por LO
5/2010 de 22 de junio, gue castiga al particular). No ha guedado
acreditado quien proporciono tal informacion al Sr. Luis Sanchez
Manzano (folio 31), si se trata de uno de los acusados o de
testigos que tuvieron contacto en las negociaciones, ni de como
obtuvo datos de aspectos no plublicos, quebrantando en este
extremo la igualdad en Ila concurrencia con los restantes
integrantes del concurso, si bien solo en este apartado, sin que
reiteremos, esteé demostrado gue Mercasevilla no respetara los
principios de igualdad, publicidad y concurrencia.

Y llega a ser tal, que en el apartado 3.6.1 oferta como
mejoras sociales las siguientes:

Donacion a la Fundacion de Mercasevilla, S.A. /la suma de
30.000 euros anuales por un periodo de 5 ahos, destinados al
desarrollo de Programas Sociales y Empresariales que dicha
Fundacion determina. Imparticibn de 2 cursos anuales en materia
de Seguridad y Salud /laboral por wun periodo de S anos,
destinados a los trabajadores de Mercasevilla, S.A., por un
importe anual de 6.000 euros. Subvencionar cursos de
Integracion Social (violencia doméstica, inmigracion ...J por un
periodo de 5 anos, con una aportacion de 60.000 euros. Apoyo
técnico vy econbmico para organizar cursos de reciclaje
profesional que fuere necesario para los trabgaadores de
Mercasevilla, S.A., para su integracibn en las nuevas unidades

previstas en la futura Unidad Alimentaria. Insercibn de
trabajadores formados en Ila Escuela de Formacion de
Mercasevilla, con la condicibn de becarios desempernando su
practica laboral en las distintas instalaciones de la Empresa
ofertante. La enajenacion de una parcela del total de la superficie
ARI-DE-O03, de las destinadas a la construccibn de viviendas de
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M,N'['STRACI promocion plblica, a favor de una entidad sin animo de lucro,
SRARTER entidad ésta que deberd ser propuesta por Mercasevilla, S.A.
Destinar siempre que la normativa lo permita, 100 viviendas
protegidas a trabajadores de Mercasevilla, S.A. al precio

legalmente establecido”.

Es decir, la actuacion del Grupo Sando/Sanma en este
extremo carece de cualquier base legal, juridica para conocer de
la existencia de la Fundacion Mercasevilla llegando a efectuar una
oferta por cinco ahos a una Fundacion, todavia inexistente, y
cuya personalidad juridica no concurre hasta abril de 2006. Y
gue lo conocia por fuentes internas, resulta innegable, si bien,
insistimos se desconoce quien proporciono, al menos al Sr.
Sanchez Manzano tal informacion, que desequilibraba su posicion
frente a las demas. Y no puede compartirse lo que esgrime su
defensa en torno a que los testigos D. Arturo Cortes y D. Angel
Gil comentaron gue conocieron sobre la Fundacion en junio y
octubre de 2005, entre otras razones porgue no existia en esa
fecha, ni siquiera la Escritura de Constitucion, pero en todo caso
dado que son miembros de los organos de Gobierno y conocen o
deben de conocer gque se aprueban en las Juntas.

Entiende Mercasevilla, acusacion particular, que fue el Sr.
Mellet quien proporciono esta informacion, si bien no argumenta
como han alcanzado esta conclusion ni en que indicios se basa;
intentando centrarse en declaraciones del Sr. Miro, que en
determinados momentos del procedimiento fija el final de las
negociaciones en noviembre de 2005, aunque esto no resulta
acreditado, vy lo cierto es que los contactos se habian
mantenido entre el Sr. Rozados y el Sr. Flores, con lo gue
desconoce quien proporciono esta informacion vy si fue
funcionario publico o Nno.

Pese a la certificacion de 9 de mayo de 2006, en la que
por el Sr. Mellet, Secretario de la Fundacion, conoce y sabe que
la misma no se constituyo hasta 18 de abril fecha de Ia
inscripcion, el presidente de la misma, Gonzalo Crespo, los
Vocales Angel Gil, Antonio Rodrigo vy José Ignacio Fernandez a
fecha de 31 de diciembre de 2008, emiten escrito por parte de
los anteriormente mencionados en los que |los anteriormente
citados firman que para ellos |la Fundacion fue constituida e

inscrita en el Registro de Fundaciones con fecha 30 de
noviembre de 2005, tiene personalidad juridica propia y plena
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M,N};T'CI capacidad para obrar, con sujecion a lo establecido en el
SRARTER ordenamiento juridico. Y este documento recoge que la fecha de
constitucion e inscripcion, presentado para la investigacion
judicial, es la misma, a pesar de no ser asi, asi como
especificando que “La Fundacion Asistencial Mercasevilla inicio su
actividad en Sevilla, el 30 de noviembre de 2005, con el objeto
de contribuir a la mejora de la prestacion del servicio publico del
mercado mayorista alimentario, y asi mismo contribuir a la
mejora de la empleabilidad de los colectivos y minarlas sociales
mas desfavorecidos en este campo de actividad, mediante la
promocion de la calidad y seguridad alimentaria, el fomento de las
mejoras en la formacion profesional y medidas de insercion
laboral, asi como la promocion y fomento de proyectos de |+D+i.”;
sin embargo de toda la documentacion unida Nno consta actuacion

alguna hasta a partir de mayo de 2006.

Reiteramos, existen indicios reales de una actuacion
desnivelada respecto a las restantes, llegando a puntuar 9 sobre
10 en este apartado, a pesar de la inexistencia de la Fundacion,
es decir, ¢como Sando concreto “la labor social que realiza
Mercasevilla con la fundacion, si todavia no existia? Basta con
ver como la mayoria especifico tener conocimiento de la misma
en la reunion del Colegio de Abogados que fue en junio, y como
las donaciones, como no podia ser de otro modo, se percibieron
en mayo, va constituida legalmente.

Y el Sr. Miro Morales, que aclara ser la persona encargada
de las cuestiones economicas, asi como que no conocio de la
fundacion hasta junio de este aho, si bien desde el punto de vista
técnico lo trascendental de la oferta social era su importe y no
tanto su destino. Sin embargo, que los organos de gobierno de
Mercasevilla no lo enlazaban con la Fundacion, queda claro con la
declaracion en el plenario del Sr. Cortées quien la oferta social ya
estaba en el borrador inicial, se daba mucha importancia en los
organos societarios la relacion con los trabajadores, con los
empresarios... Nno parecieéndoles extrahno tal clausula social. De
ahi que pueda compartirse el argumento del Sr. Miro de que
para la Mesa y Mercasevilla lo trascendental fue el monto de la
suma ofertada.

Resultara trascendente ver como se puntuo tal apartado

por los miembros de Ila Mesa, y como fue aprobada
posteriormente, y si conocian o no esa irregularidad, extremo
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ADMINISTRACION gue se analizara en el apartado siguiente.
DE JUSTICIA

2.49.- ESTUDIO DE MESA DE CONTRATACION Y
VALORACION DE LAS OFERTAS. VALORACION DEL PRECIO
DE OPCION COMO PAGO AL CONTADO. VALORACION DE
DICTAMENES PERICIALES SOBRE BAREMACION Y
PUNTUACION.

El pliego de condiciones, folio 972, preceptua: "La Mesa de
Contratacion formulard a la Comisibn Ejecutiva, que tendria la
condicibn de brgano contratante ‘propuesta de adjudicacion. La
propuesta elevada por /la Mesa de Contratacibn no sera
vinculante para el brgano decisorio ni creard derecho alguno a
favor de la persona propuesta mientras no se les haya adjudicado
el contrato por la Comisibn Ejecutiva’.

Es de destacar que en el Pliego se fijaba la baremacion y el
punto mMmaximo de cada uno de los presupuestos fijados en el
concurso.

Se comparte los argumentos del Letrado del Sr. Ripolles,
cuando aclara que: ‘“los expertos de Mercasa, como se sigue de
la declaracion en el acto del juicio de don Angel Gil, economista, y
de don Arturo Cortes, Abogado del Estado manifestaron que
creyeron conveniente modificar los puntos reduciendo el valor del
precio de salida de 50 puntos, y afirman que efectivamente se
bajb a 40 puntos lo que les parecit vy les parece correcto, y que
igualmente entendian que debib bajarse de 25 puntos a 15
puntos las titularidades previas, y que se bajb a 10, "luego aln
mejor. . . ." dijo don Angel Gil en el juicio. Esto es, los expertos
conocian el método de baremacibn, los puntos a dar a cada
apartado, y les parecito bien el que finalmente se llevb al pliego
definitivo. Véase también la declaracibn en este sentido del Sr.
Gil Pascual, durante la instruccion, a los folios 6831 en su final y
comienzo del folio 6832”, llegando incluso a exponer que “Gue las
acotaciones fueron elaboradas por Arturo Cortes, que era
Secretario General de Mercasa. Que en alguna reunibn se hablb
del tema de la baremacion, o puntuacibn en el pliego, se hablb
que se daban pocos puntos a la mejor oferta econbomica (30
puntos) vy que estaba poco ponderada lo de la titularidad previa.
Que desde Mercasa se pensaba que deberia tener méas peso la

oferta economica, ya que inicialmente en el borrador que realizb
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Mercasevilla la oferta econbmica se valoraba con 30 puntos y
cree que MNMercasa manifestaba que debia tener una puntuacion
superior a 30. (Que el declarante piensa que debia de tener una
puntuacion inferior a 50 puntos, con o cual el declarante
considera adecuada la de 40 puntos. (Que también se manifesto
que la clausula de titularidad previa, que al principio se habia
valorado con 25 puntos, era excesiva. GQue la de 10 que al final
tuvo el pliego /e parece correcta. Oue el borrador con /as
acotaciones se envio a la Direccion de Mercasevilla”.

Es decir, todo fue comentado, negociado, y aprobado por
los Organos de Gobierno, lo qgue tampoco exime de
responsabilidad si se hubiere cometido infraccion penal por los
acusados.

Ahora bien la teoria de que el Consejo de Administracion no
sabia qué Pliego aprobaba porgue se introdujeron nuevas
clausulas a |la version aprobada por |la Comision Ejecutiva
confronta con las manifestaciones de los testigos que leyeron,
comentaron y estudiaron el pliego, bastando con leer los folios
2822 vy ss. del Consejo de Administracion de 30 de noviembre
de 2005, en la que se comienza con el reparto de la nueva
documentacion que sera completada por los expertos cuyo
asesoramiento se ha pedido para los distintos aspectos de este
asunto: economico, juridico en sus sub-aspectos urbanisticos,
administrativos generales, civiles y mercantiles. Senala tambien
el Sr. Mellet que, a pesar de que Mercasevilla podia haber
optado por la adjudicacibn directa del derecho de opcibn de
compra se ha optado por la licitacibn, aconsejada por el
Secretario General del Ayuntamiento de Sevilla en su informe y
que sin duda es wuna fbormula mucho méas transparente vy
garantista de la objetividad e imparcialidad, concretamente en
este caso el concurso plublico vy ablierto, regulado por un Pliego
de Condiciones exhaustivo redactado por el /letrado de /a
Sociedad [D. Jorge Pifhero con la colaboracibn inestimable de
Dha. M? Victoria Bustamante y de los asesores juridicos de
Mercasa. Termina su intervencion el Sr. Mellet aclarando que el
precio de venta que aparece en el precitado Pliego de
Condiciones del concurso surge de las tasaciones oficiales que
han sido recabadas por Mercasevilla y, por supuesto, tiene
cardcter b&asico o de minimo’. Sin embargo, no pueden
compartirse estos argumentos del Sr. Mellet, toda vez que la
formula del concurso no fue el adoptado por el Secretario, ni
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podia haberse accedido a la venta directa, dada la oposicion de
parte de los Tecnicos del Ayuntamiento.

Y DO. Angel Gil, analiza el Pliego adjuntado al Consejo de 30
de noviembre y senala que el Director ha condensado mucho su
exposicion, pues se trae a esta reunion la aprobacion de un
Pliego de Condiciones para otorgar un derecho de opcion de
compra pero ello esta ligado indisolublemente a una serie de
circunstancias, la primera de las cuales es que hay gue salir de
los actuales terrenos. El economista D. Joseé Antonio Ripolles
responde a las dudas de D. Julio Alba sobre el precio de venta
gue se establece una formula de actualizacion o revalorizacion del
sehalado precio minimo y que, ademas, a la hora de Ia
baremacion de las ofertas se pondera especialmente la mejora
del precio de compraventa y de su formula de revalorizacion.

Sin embargo, acuerdan ratificar y hacer suyos los
acuerdos adoptados por la Comision Ejecutiva de esta Sociedad
en su reunion del dia 8 de noviembre actual en el sentido de
proponer a la Junta General Extraordinaria de Accionistas de
Mercasevilla SA a celebrar seguidamente a la convocatoria de
concurso pUblico para la adjudicacion de un derecho de opcion
de compra sobre la totalidad de los terrenos de Mercasevilla
para su ejercicio en el momento del traslado de su Unidad
Alimentaria en la forma y bajo las condiciones contenidas en el
Pliego de Condiciones que forma parte de la indicada propuesta,
todo ello previa solicitud y obtencion, en su caso, del Excmo.
Ayuntamiento Pleno de Sevilla de autorizacion expresa para llevar
a cabo |la adjudicacion del preindicado derecho de opcion de
compra, designando a la Comision Ejecutiva como organo
competente para llevar a cabo la contratacion y facultando al
Director General de esta Sociedad para efectuar todo cuanto
exigiere la efectividad, cumplimiento vy ejecucion de lo
anteriormente expresado” Y la Junta General : “Aceptar esta
Junta General Extraordinaria de Accionista la propuesta
aprobada por la Comision Ejecutiva de esta Sociedad de fecha 8
de noviembre de dos mil cinco, ratificada por el Consejo de
Administracion en la sesion que ha celebrado en el dia de hoy v,
consiguientemente, acordar, en lo que de ella depende y sin
perjuicio de la autorizacion municipal que despues se dira, la
convocatoria de concurso publico para la adjudicacion de un
derecho de opcion de compra sobre |la totalidad de los terrenos
propiedad de Mercasevilla, para su ejercicio en el momento del
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traslado de su Unidad Alimentaria, en la forma y bajo las
condiciones contenidas en el Pliego de Condiciones gque forma
parte de l|la preindicada propuesta, cuyo Pliego es tambiéen
expresamente aprobado... Es decir, de las actas se desprende
gue el Pliego aprobado por la Junta General es la ratificacion del
de 8 de noviembre.

El Sr. Cortes de La Cruz refiere al folio 8727 que los
pliegos le parecieron identicos y que no hubo cambios entre el del
8 v el 30 de noviembre. Basa su argumentacion la acusacion
publica, al entender que cuando el Pliego se remitio a Mercasa,
en el que se llevaron a cabo anotaciones por parte del Sr. De la
Cruz en el punto 5.1 no se contenia la clausula de limitacion al
alza temeraria del 10%0, tal y como puede advertirse en los folios
2060 vy ss. (concretamente 2067, frente al 2668 o 2086 en el
que se anade: “Para baremar la propuesta de precio de Ila
compraventa v evitar /a existencia de propuestas
desproporcionadas o temerarias, se valorard la oferta sobre el
precio de base minima de la compraventa, siguiendo los criterios
fijlados para la baremacion en la legislacibn de contratos vigentes.
A estos efectos, las ofertas que sean superiores en mas de 10
unidades porcentuales a /la media aritrmética de las ofertas
presentadas, se consideraran desproporcionadas y se valorara
con mayor puntuacibn a menor puntuacion, las qgue mas se
aproximen a la referida media aritmétics”. Lo mismo hay que
decir del punto 5-6 de clausula social que no aparece en el folio
2087 v si en el 26868 vy 2669 vy 2079.

Si bien el remitido al Sr. Cortes de la Cruz es del dia 7 de
noviembre, inmediatamente anterior a la Comision Ejecutiva, no
recuerda que el dia 8 de noviembre se debatiera sobre la
clausula de titularidades previas, subraya con seguridad gue no
se discutio nada del alza temeraria, si bien esclarece que el
Pliego presentado el dia 8 y el del dia 30 eran identicos, siendo el
dia 30 de noviembre cuando se sometio a debate y exposicion las
mismas, se aclaro que no se trataba de una empresa
especulativa, por su naturaleza plUblica, basandose mas en
criterios politicos que mercantiles. El Sr. Cortes de la Cruz
como economista, en el acto del plenario entiende que tiene mas
sentido que el 10% se fije sobre el precio de salida y no sobre la
media aritmetica, si bien se aprobo sobre la media sin
argumentos en contra, ni economicistas ni juridicos. ElI Sr.
Cortes de la Cruz proporciona las justificaciones que e
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suministraron sobre |la clausula de titularidades previas, si bien
dada la fecha de su incorporacion (octubre de 2005), desconocia
el derecho de superficie de Samnma. Detalla que el 15 de febrero
de 2006 se recibio explicacion sin el original de las ofertas ni la
documentacion presentada. Y continba dando explicaciones a la
oferta social, recordando perfectamente estar en el borrador
gue se le adjunto, y habiendo advertido que sendos pliegos eran
iguales, no existio error. Basta comprobar que aquel pliego en
gue se basan las acusaciones como el inicial del dia 8 de
noviembre y distinto del 30 no contiene clausula social, si bien el
Sr. Cortées ratifica sin género de dudas que esa clausula ya
estaba en el de 8 de noviembre.

Posteriormente, tras exhibirse los folios 2079 vy ss.,
contradice su declaracion, y corrobora que ese era el Pliego del
30 de noviembre, vy no el que se aprobo en la Comision Ejecutiva,
llegando a concretar gue entonces se trata de dos Pliegos
diferentes. Si bien, a pesar de ello, entendio, que cuando analizo
los Pliegos vy la exposicion por parte de los Tecnicos de la Mesa
de Contratacion, todo era correcto, sin que baste una valoracion
a posteriori para llegar a decir que en estos momentos, con todo
lo conocido, se hubiere abstenido, dado gue reitera la legalidad
de todo lo actuado.

El Sr. Braojos en el acto del plenario no tiene duda en
aclarar que en la Comision Ejecutiva de 08.11.05, tuvo el
borrador del pliego delante y se explico y se entendio las
explicaciones dadas, se revelo la formula matematica vy la clausula
de limitacion al alza, y que, si bien le extraho, tanto &l como el
Sr. Secretario la consideraron legal, lo gue confronta con el
hecho de que el Sr. Venancio afirme desconocerla hasta el 15 de
febrero de 2006. Reitera que se lo explicaron abundantemente vy
gue nadie pregunto nada. Este testigo, muta su declaracion vy
apostilla todo el examen del pliego al Consejo, sin que lo hubiere
visto antes de esa fecha, lo que cambia en relacion a lo que
manifesto anteriormente, rechazando la elaboracion de un
informe juridico pese a que firmo el acta recogida en f. 4683.

El sr Venancio Gutierrez Colomina, afirma gue “la sensacion
de la Comision Ejecutiva de fecha 08.11.05 es que se trataba en
dicha comision de un borrador que se iba a seguir trabajando vy
gue lo definitivo se presentaria en el Consejo de Administracion.
Afirma desconocer modificaciones en el Pliego, si bien acepta que
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M,N};ﬁiACI en el Pliego no estaba todo discutido, y de ahi la convocatoria del
SRARTER dia 8 al dia 30 de noviembre, y estimando no ser preciso
nuevamente una Comision Ejecutiva, asintiendo que al no acudir a
la reunion del dia 30 no participo en la discusion de la clausula de
limitacion al alza, si bien es una formula legal. El 15 de febrero se
explico todo, describiendo como todo estaba avalado por

técnicos vy juristas.

Y el Letrado Sr. Pinero en los folios 12860 vy ss. expone
que “La realidad es que la Comisibn Ejecutiva aprobbo un Pliego
definitivo del que conocia todo su contenido final y que si no
estaba totalmente redactado en el momento de la reunibn si
habria de estarlo -como efectivamente ocurrib- pocos dias
después cuando se confeccionara el acta de la reunibn con la
aprobacibn de todos. Asi se constata en la documentacion
recabada por el Juzgado al Sr. Presidente de /la Empresa
Nacional Mercasa y remitida por el mismo (folios 2056 y
siguientes). En esa documentacion, ademéas del borrador inicial e
incompleto, sin firmar y qgque fue objeto de numerosos
comentarios y apostillas de los servicios juridicos y técnicos de Ia
propia Mercasa, se incluye (folios 2079 y siguientes) el Pliego
‘definitivamente aprobado por Jla Comisibn Ejecutiva de
Mercasevilla celebrada el 8 de noviembre de 20171" segin
palabras textuales del Presidente en su oficio de remision (folio
2056), en cuyo texto definitivo se encuentran incorporados los
dos criterios de valoracibn controvertidos en esta causa, con
sus puntuaciones definitivas, el primero de ellos con la limitacibn
al alza, en cuanto al precio de venta, al considerar
desproporcionadas las que superasen el 10 por ciento de /a
media aritmética de Ilas ofertas presentadas. Criterio de
baremacibn, por cierto, ajeno por completo a mi representado
como todos los restantes que aparecen en el Pliego por /as
razones ya explicadas, aunque formalmente hubiera de firmarilo,
por ser vicesecretario, en union del Presidente de Mercasevilla
Y, por supuesto, ese es el Pliego que realmente conocieron y
aprobaron como definitivo todos los miembros con derecho a
voto de /la Comisibn FEjecutiva, porque de no ser asi y de
habérseles escamoteado alguno de los criterios de valoracion de
ofertas o hubiesen advertido inevitablernente. Primeramente,
cuando ese Pliego fue llevado al Consejo de Administracion, a la
Junta General de Accionistas e incluso al Ayuntamiento, puesto

que todos los miembros de la Comisibn Ejecutiva formaban parte
del Consejo y asistieron a la Junta General, y algunos de ellos -
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los de la representacibn municipal- asistieron también, y votaron
favorablermente, en el Pleno del Ayuntamiento. Y posteriormente,
cuando /la propia Comisibn Ejecutiva (que era el brgano de
Contratacion) se reunio en febrero de 2006 para resolver el
concurso 'y efectuar la adjudicacibn correspondiente y o alli
conocieron y ponderaron sus miembros Consejeros el contenido
del amplio informe de valoracion de ofertas confeccionado por los
técnicos Sra. Bustamante vy Sr. Ripollés, asi como las detalladas
explicaciones qgue esos mismaos técnicos les dieron
personalmente, especialmente sobre el modo de aplicacion de Ia
clausula de limitacion al alza. Ese, por tanto, fue el Pliego que con
el indicado contenido presentt 1a Comisibn Ejecutiva a aprobacion
por el Consejo de Administracibn de Mercasevilla del dia 30 de
noviembre de 2005, por lo que no es sostenible la afirmacion del
Auto recurrido de que ese contenido (en especial, las dos
clausulas de baremacion tan repetidamente aludidas) hubiera sido
‘Introducido de rondbn” al Consejo de Administracion.
Sencillamente eso no era posible porque tras la comprobacion
(con lupal del acta de /la Comisibn Ejecutiva por los Consejeros de
Mercasa aque asistieron a ella, ya habian dado, con el
asesoramiento de sus propios técnicos, su aprobacion al texto
definitivo del Pliego, completado en parte con sus propias
aportaciones, al menos veinte dias antes de la celebracion del
Consejo de Administracion y de la Junta de Accionistas, por lo
que hubiera sido materialmente imposible tratar de /llevar un
texto distinto a aprobacion por dichos brganos sociales, ya que
en sus reuniones estaban presentes todos /los Consejeros
miembros de la Comision Ejecutiva que habian aprobado el texto
definitivo vy, Ilbgicamente, hubiesen detectado inmediatamente
cualquier cambio o discrepancia”. Sin embargo, los folios a los
gue se remite el Sr. Pihero, lleva a una conclusion distinta al
tratarse de dos pliegos diferentes. En el acto del plenario afirma
sin lugar a dudas que la clausula de limitacion al alza, al igual que
la de titularidades previas ya constaban en el pliego presentado el
dia 8 de noviembre, detallando que faltaba algunas perfecciones
en la clausula social. Su version sobre la discusion de todos los
temas se confronta con la declaracion de testigos y acusados.

El Sr. Mellet en juicio aclara que el Pliego presentado el dia
8 de noviembre fue redactado por el Sr. Pihero, quien le
proporciona unas explicaciones genéricas junto a los tecnicos,
lamandole la atencion al Sr. Mellet que apareciera libre de
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gque en el primer borrador presentado aparecian todas la
clausulas, al menos tiene esa creencia, siendo que fue en el
Consejo de Administracion de 30 de noviembre donde se discute
con mayor profundidad la clausula de limitacion al alza, si bien ya

constaba en el de 8 de noviembre.

El Sr. Gil Pascual admite que desde Mercasa se llevaron a
cabo anotaciones al borrador que se le remitio por Mercasevilla,
siendo que desde un inicio se habia encargado de su elaboracion
por téecnicos, entendiendo que el dia 8 de noviembre, en la
Comision Ejecutiva se discutio del establecimiento del precio,
aspectos del traslado a las nuevas instalaciones, asi como
aportacion a los aspectos sociales; aclarando que desde el dia 8
de noviembre al dia 30 no recibieron modificacion alguna del
Pliego; siendo ambos identicos, resultando que lo Unico que
reclamo su atencion era la mencion a “libre de cargas”, sin que lo
hiciera |a clausula de limitacion al alza, afirmando que el pliego
no era secreto, haciendo hincapie, para dar explicacion a lo
aprobado, gque al tratarse de un suelo pUublico de una empresa
publica, habia que evitar la especulacion, de forma que quien
excediera del 10%0 de la media aritmeética se autoexcluia. Si en el
Pliego gque se adjunta en los folios 2079 y ss. ya aparece la
clausula social y no en el anterior, y entiende el Sr. Gil Pascual
gue se debatio en el de 8 de noviembre, es porgue ha de sr el
mismo pliego.

La acusacion particular Mercasevilla, admite sin lugar a
dudas que las dos clausulas mas debatidas ya se hallaban en el
Pliego de 8 de noviembre y no fueron introducidas de “rondon” en
el consejo de 30 de noviembre.

Es decir, por l|la contradiccion en las propias testificales
nada hay qgue acredite que los pliegos presentados fueran
distintos, pero aunque asi fuese, se sometio a debate el dia 30
de noviembre cada una de las clausulas, especificando el
Secretario de Ayuntamiento de Sevilla el trabajo continuado
desde el dia 8 al dia 30, sin qgque fueres preciso nueva
convocatoria de Comision Ejecutiva, refiriendo todos los testigos
como la votacion se hizo previo examen y estudio de lo
adjuntado. Nada se hizo con subterfugios o con intencion de

ocultar a los restantes miembros de Mercasevilla, de forma que
su voluntad se instituyo libremente, sin vicio alguno.
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SRARTER La mesa de Contratacion se constituyo conforme al Pliego
de condiciones, sin que exista impugnacion tampoco en este
extremo. Entiende el Ministerio Fiscal que llama la atencion los
integrantes de I|la Mesa, desapareciendo el Secretario del
Ayuntamiento y el Interventor, sin embargo, éste uUltimo afirma
gue siempre delegaba su presencia en las Mesas. Y la defensa
del Sr. Pihero atribuye al Sr. Crespo |la designacion de los
tecnicos en la citada Mesa. En el folio 89397, otro modelo de
Pliego aprobado y ejecutado delega a los organos de gobierno de

la entidad publica la designacion de los miembros de la Mesa.

Lo mismo entiende el Ministerio Publico en relacion a la
existencia de dos reuniones de mesa de contratacion y en los
cambios llevados a cabo en la puntuacion emitida por los
técnicos, si como el hecho de que en la misma mesa se hubiere
comunicado de forma espontanea por el Sr. Ripolles la
adjudicacion a Sanma, segun la testifical del representante de
Noga en la mesa, extremos negados por todos los acusados, asi
como la testigo Sra. Giraldo. La Sra. Giraldo describe Ila
normalidad con la que se desarrollo la Mesa de contratacion, vy
como los tecnicos expusieron sus razonamientos, identificando
su firma de 13 de febrero de 2006, admitiendo como Noga
guedaba fuera, asi como una segunda reunion a la que no acudio
a pesar de que pueda estar firmada por ella. Se niega por el Sr.
Pihero la version de la Sra. Bustamante y la modificacion de las
valoraciones practicadas por los técnicos acusados.

En este caso, la Mesa de contratacion estaba formada por:
el Presidente de Mercasevilla S.A. o persona en quien delegara,
el Vicepresidente Primero, el Director General, el Vicesecretario
y la Directora del Area Economica y Financiera, todos de
Mercasevilla, S.A. Estara presidida por el Presidente de Ia
Sociedad o persona en quien delegue y actuara como Secretario
de ella el Vicesecretario de Mercasevilla. S.A. La composicion de
la mesa fue aprobada por todos y cada uno de los organos
obligatorios, incluido el Ayuntamiento de Sevilla por unanimidad,
sin gue apreciaran ilegalidad alguna en su constitucion.

2.4. a). ANALISIS DE INFORMES PERICIALES.

La clausula de baremacion fue elaborado por el Sr. Pajares,
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M,N}ﬁACI testigo, que no conocia de nada al Sr. Ripolles, quien para actuar
SRARTER con la mayor profesionalidad adecuada a la envergadura de la
Nnegociacion no tuvo obstaculos para solicitar ayuda a la
Universidad de Sevilla, sin que entre ninguno de los dos, acusado
y testigo, se conocieran ni tuvieran movil esplero o de ninguna
clase. A tal efecto, se une el trabajo del Sr. Pajares, estadistico,
y miembro de la Universidad de Matematicas, y por ende con
capacitacion suficiente para ello (folios 1.173 a 1.181), y fue la
formula o aplicacion informatica que se le facilito al sr Ripolles
para la practica de la valoracion economica del concurso, puntos
5.1 vy 5.2 del pliego. No existe prueba alguna de que el Sr.
Pajares hubiere mantenido contacto o relacion previa de ninguna
clase con |los acusados, ni conociera las ofertas de las
mercantiles licitadoras, vy ello a pesar del tiempo verbal utilizado
en su escrito. Y el Sr. Pajares ratifica en el plenario como
elaboro ensayos en la Universidad, comprobando el correcto

funcionamiento de la formula matematica.

Y se participa en los argumentos del Letrado del Sr.
Ripolles, respecto a que el Sr. Pajares no ha sido imputado, vy es
evidente que ello es asi por cuanto que el Juzgado y el Ministerio
Fiscal, y el resto de acusaciones no han encontrado indicio
alguno de responsabilidad penal en e mismo, ni en su
participacion en la creacion de esta formula para el concurso, ni
que facilitara un determinado resultado ni colaborara en la
adjudicacion a Sanma. Esto es, "la formula Pajares" como
decimos sera mejor o peor, pero es objetiva, emitida segun el
libre criterio de un especialista independiente, vy el Sr. Ripolles se
limito a seguirla, e introducir los datos gue cada oferta contenia
para valorarlas. El informe emitido por Antonio Pajares sobre la
forma de aplicar el pliego de condiciones del concurso obra en
autos a los folios 5024 a 5030.

Que la valoracion de los puntos 5.1 y 5.2 la ha ejercido el
Sr. Ripolles no queda ninguna duda, tal y como &l mismo afirma,
y su defensa, sin embargo, su funcion se limito a aplicar la
formula estadistica matematica, siendo mas dudosas las
valoraciones de la Sra. Bustamante, que tal y como consta en el
propio informe del Sr. Ripolles y de CNP, son las mas
conflictivas, especialmente l|la clausula social. El Sr. Ripolles
reitera la cuantificacion que llevo a cabo inicialmente, vy lo hace en

Instruccion y en sede de plenario en identica forma, entendiendo
gue en todo caso fue ajustada al metodo matematico vy al espiritu
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DE JUSTICIA . .

temerarias, lo que en modo alguno beneficia a Sanma, a pesar de

gue otros especialistas, examinado el Pliego (Sr. Gil Pascuall,

entienda que el alza temeraria implica autoexclusion.

Y entienden todas las partes, incluso en Instruccion que
Noga se excluyo con la presentacion de esa pretension
economica, teniendo en cuenta la clausula de limitacion, llegando
la defensa del Sr. Mellet asi como la de la Sra. Bustamante a
entender que Noga se extralimito voluntariamente, enfatizando la
defensa del sr Mellet que lo hizo con el objeto de elevar la media
aritmetica para que su segunda opcion, Landscape, tuviera el
precio de venta mas alto, empresa vinculada con Noga, y con ello
mayor facilidad para ganar el concurso. El agente con TIP
J822381K dictamina gue una empresa de un mismo grupo haga
una oferta tan alta y otra no, es algo que se suele hacer en los
concursos, porgue asi se eleva la media aritméetica, la alta se
retirea su ofrecimiento y gana la otra empresa del grupo,
demostrando la connivencia entre ellas. Y aunque fuere asi, Noga
tanto en Instruccion como en el plenario mostro su conformidad
con las resultas, entendiendo que no fue perjudicada por el
concurso, presupuesto ratificado por el Sr. Ripolles, quien en los
folios 908 llego a exponer que la Unica comunicacion que tuvo
fue un fax de Landscape, presupuesto gue ratifica la version del
agente de UCQO. La defensa del Sr. Mellet entiende que tanto
Noga como Landscape pretendian subir o incrementar la media
aritmetica, vy que Noga busco desde un inicio la autoexclusion, lo
gue justifica de forma indiciaria por el hecho de que solo
Lanscape reclamara explicaciones.

En el punto 5.8, solo Lanscape, Noga y Sanma reciben
puntuacion, 5, 5 y 9 respectivamente. Si equiparamos las
puntuaciones a cinco, estimando las acusaciones que las ofertas
sociales eran parejas y similares, dejando sin efecto la aportacion
gue en su caso Sanma hiciera a la Fundacion, seguiria ganando
Sanma frente a Landscape, que es la segunda, incluso aungue se
le otorgara menor puntuacion que a las demas. Insistimos
Ministerio Fiscal y restantes acusaciones coinciden en que la
oferta en este punto era similar entre las tres mercantiles.

En cuanto a la pericial judicial, emitida por el Sr. Ruiz de

Huidobro unida a los folios 5366 a 5397, vy ratificada a los folios
5710 a 5717 y 5720 a 5751 y en el acto del plenario, se
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ADMINISTRACION emite por profesional especialista en la materia, miembro del

DEJURTRCE Registro de Economistas Forenses (REFOR) con el n® 822,
miembro del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de
Espahna e inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas
con el nNn® 5.245, Profesor Colaborador del Departamento de
Ciencias Economicas y Empresariales de la Universidad de Alcala
(Madrid) y, Vocal 8° de la Junta de Gobierno del llustre Colegio de
Economista de Sevilla; totalmente imparcial al haber sido
designado por insaculacion, y por ende sin mantener ningun tipo
de interées en ninguna de las partes, y por tanto, no destinado a
constituir prueba de cargo o de descargo. Y a tal efecto, el
Juzgado de Instruccion n°B de Sevilla emite el encargo siguiente:
“Si el informe sobre la formula de baremacion del concurso
realizada por [D. Antonio Pajares Ruiz, responde & criterios
lbgicos-econbmicos vy de no ser asi se debera exponer los
criterios econbmicos adecuados vy la repercusion que los mismaos
tendrian en el posterior informe de valoracion. Asimismo se
debera informar si el informe de baremacion del Sr. Pajares se
adecua con exactitud al Pliego de Condiciones del Concurso,
especialmente la interpretacion personal que realiza sobre las
ofertas desproporcionadas debian rechazarse. Y finalmente si el
informe de valoracion que efectiia el imputado Sr. Ripollés tras
la apertura de las plicas se ajusta al contenido del informe del
Sr. Pajares y especialmente si el precio de la opcibn de compra
de la entidad Sanma se valorb por el S. Ripolles con arreglo a la
baremacion del Sr. Pajares”.

El perito judicial ha contado como antecedentes de estudio:
pliego de condiciones, informe de baremacion suscrito por D.
Antonio Pajares Ruiz, con las tablas de ponderaciones
efectuadas por el mismo para la valoracion de las ofertas en
virtud del apartado 5.1 del Pliego de Condiciones (analisis tecnico
y valoracion) y los ejemplos teoricos que el mismo realizo,
informe de valoracion de l|las ofertas economicas y técnicas
suscrito por D. José Antonio Ripolles y D® Victoria Bustamante
Sainz de fecha 13 de febrero de 2006, informe técnico emitido
por el despacho de economistas Bol & Sanchez, incluido en el
atestado policial, ofertas de los distintos licitadores que se estan
aportadas expediente del procedimiento judicial, contrato de la
opcion de compra de fecha 26 de febrero de 2006 suscrito
entre Mercasevilla y Sanma Desarrollos Urbanisticos, S.A,
informes de valoracion de los terrenos emitidos por las entidades
Valtenic, Krata vy Forcadell. Posteriormente, lleva a cabo
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consideraciones teoricas, metodologia y analisis de la
documentacion dispuesta, normativa aplicable.

Adjunta las clausulas a puntuar asi como su oscilacion, en
su apartado 5:

o Propuesta economica de la parcela ARI-DE-0O3: 40 puntos.

¢ Precio de opcion de compra y forma de pago: 10
puntos.

e Precio compraventa de base y minimo: 20 puntos.

e Mejora formula determinacion precio final: 10 puntos.

o Programacion y financiacion traslado: 15 puntos

o Apoyo técnico: 15 puntos

o Titularidad previa derechos sobre propios terrenos: 10
puntos, Calificacion del ofertante: 10 puntos.

o Colaboracion programa social: 10 puntos

o Total: 100 puntos.

Y el Pliego para baremar la propuesta del precio de la
compraventa Y evitar la existencia de propuestas
desproporcionadas o temerarias, valora la oferta sobre el precio
de base minima de la compraventa, siguiendo los criterios fijados
para |la baremacion en la legislacion de contratos vigentes. A
estos efectos, las ofertas que sean superiores en mas de 1 o
puntos porcentuales a la media aritmetica de las ofertas
presentadas, se consideraran desproporcionadas y se valorara
con mayor puntuacion a menor puntuacion, las gue mas se
aproximen a la media aritmetica. El Pliego de Condiciones
Particulares para asignar la puntuacion establece un criterio en
funcion de que el importe de la compraventa de la propuesta este
mas proximo a la media aritmetica del precio de compraventa de
todas las propuestas, opinando el perito que ello carece de logica
economica.
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Entiende el Sr. Ruiz de Huidobro gue las conclusiones gue
se extraen, son las siguientes: “La formulacibn propuesta en el
Informe del Sr. Pagares Illega a wnas valoraciones en /as
puntuaciones asignadas errboneas y sin lbgica econbmica, debido a
que el criterio establecido puntiia mas a las propuestas con el
precio de la opcibn de compra menor ya que ha considerado méas
decisivo el modo de pago de contado que el importe de la propia
opcibn de compra”. Sin embargo, el Sr. Pajares en el acto del
plenario ratifica su formula matematica, es un  tercero
independiente que empleo criterios estadisticos mas que
economicistas, y que por la Mesa de Contratacion fue valorado
segun formula indicada por Profesor matematico especializado, vy
de cuya imparcialidad y su no colaboracion en el concurso queda
fuera de toda duda desde el momento en gue no acude como
acusado a los autos.

Alcanza como conclusiones el Sr. Ruiz de Huidobro:

A.- El Informe del Sr. Pgjares no responde a criterios
lbgicos econbmicos, por las siguientes razones:

e £/ Sr. Pajares en la baremacion de la opcibn de compra y
forma de pago pondert con mayor porcentaje a la forma de
pago en detrimento del importe propuesto por cada licitador. ¢ E/
Sr. Pajares baremb el precio de compraventa considerando que
las propuestas desproporcionadas o temerarias se rechazaban,
cuestion que debe decidir el Organo de contratacion o en su
caso la Mesa de contratacion. ¢ El Sr. Pajares no determinb una
baremacion para estimar las Mejoras en [la formula de
determinacion del precio de compraventa final, si bien recomendbo
que se hiciese mediante la asignacion de pesos especificos a las
propuestas de los licitadores.

Y seglun el perito judicial, los criterios logicos economicos
hubiesen sido los siguientes:

o La baremacion de la opcibn de compra y su forma de pago
se deberia haber realizado en funcibn de la actualizacion de
las rentas del importe de contado y a crédito, ponderando
sobre el mayor valor actual.

Para la baremacion del precio base y minimo de compraventa
no se deberian haber rechazado las propuestas
desproporcionadas o temerarias, pues es una decision del

O
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DE JUSTICIA ..
contratacion.

Para g baremacion de Ila Mejora en la rformula de

O

determinacion del precio final de la compraventa se ha
determinado una baremacion que esta en funcibn del importe
de mejora de cada propuesta.

B. Asimismo se debera informar si el informe de
baremacion del Sr. Pajares se adecua con exactitud al Pliego de
Condiciones del Concurso, especialmente Ila interoretacion
personal que realiza sobre las ofertas desproporcionadas debian
rechazarse”. No se adecua a las condiciones y requisitos del
Pliego de Condiciones Particulares debido a que: ¢ Baremo
inadecuadamente el importe de la opcibn de compra vy su forma
de pago. ¢ BaremoO inadecuadamente el importe del precio de
compraventa rechazando Ilas propuestas que superasen las
medias aritméticas, cuestion que segin la legislacion vigente sblo
lo puede adoptar la Mesa o el Organo de contratacion. ¢ No
baremb la Mejora en la formula de determinacion del precio final.
Unicamente expuso su criterio y recomendb realizarlo mediante
pesos a las mejoras de cada propuesta.

Y finalmente si el informe de valoracion que efectiia el
imputado Sr. Ripolles tras la apertura de las plicas se gjusta al
contenido del informe del Sr. Pajares y especialmente si el precio
de la opcibn de compra de la entidad Sanma se valord por el S.
Ripolles con arreglo a la baremacion del Sr. Pajares”. El Informe
del Sr. Ripolles se agjusta a la baremacion disefiada por el Sr.
Pajares excepto por: o No rechaza las propuestas
desproporcionadas o temerarias. Por errores de c8lculo existe
una diferencia de 0,03 puntos por defecto en la puntuacion del
precio de compraventa. ¢ Disefia erroneamente la baremacion de
la Mejora en la formula de determinacion del precio final, dado que
el Sr. Pajares no lo hizo. Baremb en base al coeficiente mayor en
vez de hacerlo sobre el importe de la mejora méas elevada. Ello ha
provocado una sobrevaloracion de 1,66 puntos. En el Informe del
Sr. Ripolles en relacibn con la valoracion de la opcibn de compra y
su forma de pago se cometib el error de considerar que la
propuesta de Sanma es de contado el importe total, cuestion que
no es asi.
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Ello ha provocado una sobrevaloracion de 5,617 puntos.

C.- La propuesta de Sanma indica: "Un millbn seiscientos mil
euros [.600.000, 00 euros) mas doscientas cincuenta y seis mil
(BP56.000,00 €J en concepto de IVA, al contado, al formalizarse el
contrato de opcibn de compra, quedando el resto del precio, tres
millones cuatrocientos mil euros (3.400.000 €] mas quinientos
cuarenta y cuatro mil euros (544.000,00 €) en concepto de IVA,
a disposicibn de Mercasevilla. S.A. para proceder a su abono en el
momento que sea requerido por la misma.

Por o tanto, los c&lculos del Sr. Ripolles estan
sobrevalorados en 7,24 puntos.

Se presenta dictamen pericial de parte, elaborado por el
Sr. De la Cruz Bertolo, economista y auditor de cuentas, y con
ello, con especialidad ajustada a la emision del dictamen, describe
todos y cada uno de los documentos tenidos en cuenta para la
emision de su dictamen, unido las del Sr. Ruiz de Huidobro y de
la adjuntada al atestado de CNP.

Y el mencionado perito emite las siguientes conclusiones:

A.- Concluimos que en lo que respecta a la adecuacion de la
baremacion realizada por D. Antonio Pajares Ruiz esta se ajusta
a las condiciones el Pliego, en su articulo 5.17. de "Analisis
Técnico y Valoracion". Se entiende que las hipbtesis asumidas por
este resultan ajustadas a criterios |lbgicos econbmicos, y
anadimos que en aquellas cuestiones de cardcter subjetivo el Sr.
Pajares muestra la asuncibn de un escenario conservador que
evite situaciones injustas para alguno de Jlos concursantes.
Asimismo, se entiende que el célculo del pago al contado
responde a criterios técnicos, que pretenden impedir una
sobrevaloracion del precio de la opcibn de compra (duplicando la
importancia del precio de Ila opcibn de compra en otros
apartados cuyo célculo deberia resultar independientel). FPor /o
tanto, la interpretacion llevada a cabo por el Sr. Psjares en
muchos casos deriva de criterios puramente objetivos, descritos
en el propioco Pliego, y en los casos en los que cabe una
interpretacion subjetiva el Sr. Pajares asume un escenario
conservador.

B.- En relacion a la aplicacion de la baremacion por parte de
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D. José Antonio Ripolles Munoz: Concluimos que la aplicacion se
ajusta a la baremacion propuesta por el Sr. Pajares, y que en
ningin caso la aplicacibn de dicha baremacion presentada en el
informe realizado por . José& Antonio Ripollés Muhoz se basa en
criterios subjetivos que hubieran desvirtuado Ilos resultados
obtenidos en el mismo. Por tanto, se concluye que en ninguno de
los puntos objeto de controversia se observa una aplicacion
subjetiva 'y expresa por parte del Sr. Ripolles  para
favorecervyperjudicar a alguna de las concursantes de la licitacion
en cuestion. Asimismo, se concluye asimismo que la puntuacion
responde a criterios lbgicos-ecbnomicos, asumidos ademas tanto
por parte del Pliego de Condiciones (que como establece dicho
Pliego el licitador acepttb de forma incondicional en el momento
en que presentb una propuestal, como por parte del Sr. Pajares
al llevar a cabo su informe de baremacibn en relacibn al mismao.

C.- Valoracibn del informe pericial realizado por [D. Pedro
José Sanchez Valduesa con fecha 16 de septiembre de 2006.
Tal commo se ha demostrado, no es correcta.

D.- Valoracion del Informe realizado por el perito judicial .
luis Ruiz de Huidobro de Carlos. Tal como se ha demostrado, no
es correcta.

Resulta indiscutible qgque ambos peritos disponen de
capacidad tecnica y cualificacion profesional suficiente para emitir
el dictamen pericial, que han contado con toda la documentacion
existente y necesaria para alcanzar sus opiniones cientificas,
teniendo en cuenta la mayor imparcialidad del perito judicial, que
fue designado sin conocer previamente a las partes y que emite
su dictamen con total integridad. Ambos peritos alcanzan
soluciones frontalmente contrarias, exponiendo
matematicamente las razones de su ciencia y su metodo logico
deductivo.

Si bien segun el dictamen del Sr. Pajares, las ofertas
desproporcionadas y temerarias como la de Noga, debian ser
rechazadas, ab initio, tal y como tambien entienden otros
miembros del Consejo, lo cierto es que con la puntuacion de O
puntos no se perjudico a Noga, sino todo lo contrario, pese a la
formula del Sr. Pajares y la interpretacion personal del Sr.
Ripolles. Pero ese actuar carecio de efectos en el resultado. La
interpretacion de cero puntos, y no excluirla de la licitacion, le
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M,N};ﬁiACI permitio seguir dentro del concurso y competir con el resto de
SRARTER apartados, cuestion que decidio por tanto la Mesa de
Contratacion, tal y como considera el perito que es competencia,
y no de la formula matematica ni del Pliego, a pesar de los
ejemplos antes expuestos de esta clausula en la que se observa
la exclusion ad limine. Se comparte |la sintesis de gque con la
formula del Sr. Pajares y del Pliego, Noga se auto elimino
inicialmente con su oferta pecuniaria. En opinion del Sr. Pajares,
la suma de NOGA suponia su auto descarte, y curiosamente en
iguales terminos se pronuncia el represente de Noga al declarar
ante el Juzgado, al final de la misma, folio 3159, asi como el Sr.

Gil Pascual en el acto del plenario.

Y sobre la determinacion del valor del precio de opcion vy la
relevancia que en su caso podia obtener el sistema de pago, es
decir, al contado o no, fue una decision matematica y que no se
recoge en el pliego, por tanto, no puede entenderse que exista
desviacion sobre el mismo. Se discute si la oferta de Sanma
constituye precio al contado o precio aplazado, chocando hasta
la saciedad sendos peritos manteniendo una y otra posicion.

Considera el Sr. Ruiz de Huidobro gue el Sr. Ripolles
sobrevalora la oferta de Sanmnma en 7 ,24 puntos y se le pregunta
por este Letrado si esta sobrevaloracion alteraria el resultado
del concurso y manifiesta: Que entiende que si, ya que ha de
tenerse en cuenta la totalidad del informe de valoracibn y no
solamente Ila valoracibn puramente econbmica, ya que &l
declarante considera que respecto de los dem&s conceptos de
valoracibn que se contienen en el informe, en concreto
programacion vy financiacion, apoyo técnico, cualificacion del
ofertante, titularidad previa, el informe de valoracibn contiene
errores manifiestos. (Que esos errores estan recogidos en la
pagina 23 de su informe. (Que el declarante considera que estos
errores parten de la premisa de que no se han objetivado las
estimaciones de las puntuaciones del resto de los criterios, pero
sobre todo destacaria el terma de la titularidad previa, ya que si
en el pliego de condiciones particulares dice que la finca esta libre
de cargas, se tiene que entender que sobre la misma no puede
existir un derecho de superficie, que adem&s debe estar inscrito
pues este requisito tiene caracter constitutivo para que surta
efecto”. Es por ello, que no se participa de la tesis del Letrado de

la defensa del Sr. Ripolles de que en todo caso, y cambiando
toda la valoracion ganaria Sanma, dado que el Sr. Ruiz de
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Huidobro lo que ultima es “"Que en relacibn a la puntuacion de los
criterios exclusivamente econbmicos, la sobrevaloracion del Sr.
Ripollés sin tener en cuenta el resto de los criterios de valoracion
que el declarante entiende subjetivos, no afectaria el resultado
del concurso”.

El perito judicial intenta justificar sus pretensiones, en base
a otro pliego, por estimar que el aplicado al concurso no tiene
justificacion logica economica, donde I|la mayor repercusion
economica debe ser el criterio mas valorado. Sobre este
extremo, del caracter no especulativo de la operacion y la
realidad de este tipo de clausulas en otros concursos, ya nos
hemos pronunciado, y por ello, el perito judicial parte de un
criterio interpretativo distinto de lo que constituye el alma vy la
sustancia de esta licitacion, toda vez que el criterio economicista
no fue el principal del Pliego, por la necesidad de un mejor
traslado de la unidad alimentaria y por criterios politicos, no
valorados por el perito. Tal es asi, que al ser interrogado sobre
los principios que han de regir el Pliego responde que debian ser
diferentes, lo que sobrepasa el objeto de la pericial que ha de
centrarse en el concurso convocado y sus normas.

Una de las cuestiones mas debatidas, es si la oferta de
Sanma contenia pago al contado en su totalidad o parte
aplazado. ElI Sr. Ruiz de Huidobro se basa en la realidad del
contrato posterior para entender que se trato de un pago
aplazado, y que la puesta a disposicion Nno es pago inmediato.
Yerra el letrado del Sr. Ripolles cuando al aplicar la legislacion de
los contratos, si considera aplicable |la formula rebus sic
stantibus, y sin embargo no los criterios de interpretacion del
1281 vy ss., especialmente el 1282 del CC cuando preceptua
gue: “para juzgar de la intencion de los contratantes, debera
atenderse principalmente a los actos de éestos, coetaneos vy
posteriores al contrato”. Y es por ello, que el Sr. Ruiz de
Huidobro, como hace el perito de parte interpretan todo
teniendo en cuenta el devenir posterior. En la fecha de la mesa
de contratacion se desconocia el contenido del contrato exacto
del Sr. Mellet y Sanma de febrero de 2006, asi como tampoco
como iba a evolucionar el mercado inmobiliario. Y solo se
dispuso de las ofertas de las partes. ElI Sr. Ripolles, no jurista,
si economista, interpreta que un millon seiscientos era al
contado y el resto en el momento en que por Mercasevilla se le
requiriera. Y en la misma opinion alcanza el Sr. Cortes de la
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Cruz, gue entendio gue no se puede considerar cantidad
aplazada, y que la transcripcion de “dejar "a requerimiento de
Mercasevilla, es una redaccion confusa”. Justifica su
interpretacion el Sr. Ripolles por la Ley de Sociedades, al no
estar sujeto a plazo ni a condicion, tal y como afirma su defensa.
Y en idéntico sentido se valora por la defensa del Sr. Manzano,
dado que, qguedando el resto del precio, tres millones
cuatrocientos mil euros (3.400.000,000), mas quinientos
cuarenta y cuatro mil euros (544.000,000) en concepto de IVA,
a disposicion de Mercasevilla, S.A para proceder a su abono en
el momento qgue sea requerido por la misma, debe ser
considerado pago al contado.

Se comparte la interpretacion del Sr. Cortes de la Cruz de
la indeterminacion en la formula empleada por Sanma, si bien hay
gue entender como &l mismo manifesto en el acto del plenario
gque se puede concebir como pago al contado. De este apartado
de la oferta se deduce qgque el pago de la prima no queda
sometido a plazo ni a condicion, sino a la voluntad de la receptora
de la oferta, Mercasevilla, quedando obligada Sanma a abonarle
la prima cuando le requiriese, sin demora ni plazo, ni condicion
alguna, guedando inmediatamente a disposicion de Mercasevilla.
Y asi lo interpreto el Sr. Ripollles, el Letrado del Estado, y si
puede ser objeto de apreciacion juridica distinta, no implica
intencion o maquinacion para defraudar. Y la misma conclusion
economica alcanza el Sr. Gil Pascual, quien afirma y reitera que
se trata de un pago al contado, vy que en Instruccion existio una
ligera discusion con el Organo Instructor, respecto a este tema.

En relacion al Informe del Sr. Pajares no se aportaba
ninguna “mejora” en su formula, si indicaba que se deberia
realizar mediante |la asignacion de pesos especificos, resultando
gue las valoraciones obtenidas, en este apartado son llevadas a
cabo por el Sr. Ripolles. Entiende el perito judicial que el calculo
realizado para determinar los pesos es erroneo, pues han sido
estimados sobre los coeficientes de mejora en lugar de los
importes; vy en base a este criterio economico hace a Sanma
ganadora. (pag. 15524, valoracion conjunta de interpretacion
de mejora, opcion de compra y precio).

Y el perito judicial elabora un cuadro segun criterios
economicistas, y no en el pliego, centrandose en la necesidad de
una mejor puntuacion al mayor precio, interpretacion distinta del
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adjudicacion del licitador del concurso; pero ello implicaria un

Pliego distinto y un concurso diferente. Y adjunta cuadro, segun
sus valoraciones de forma comparativa:

Total 5.1 (3.1) Resto criterics Gran total
N° Orden Licitador Opeién 52 53 54 55 56 Puntos "
compra Pracio cv  Mejcras Tatal (32 33 ©4 (8 (36 Subtotal ;:?;i‘: Sr. o]

7 C.Juan Robles, SA. .75 13.24 T.00 1399 000 000 000 1,00 000 1,00 14,98 19,31 232
2 C.A. Larios, A, 0.80 1324 0,00 1404 300 150 000 600 000 1050 24,54 33,30 4,85
3 Landscape Espais P, S.A, 096 1456 0,00 1552 1050 1100 000 700 500 33,80 49,02 56,50 748
4 Edamar, S.A. 1,1 1387 0,00 1498 300 300 000 300 000 3,00 23,98 29,81 5,83
5  Prasa 127 1324 000 1451 300 200 000 900 000 1400 28,51 ar.os 5,64
6  Realla Business, S.A, 127 1349 0,00 1476 500 500 000 650 000 17,50 32,28 a7,57 5,31
7 Sanma, S.A. 1,61 13,36 334 1831 1200 1300 700 800 500 48,00 7,31 77,53 10,32
3 Gl Noga SAU. (1) 1000 2000 1000 4000 500 1000 000 1000 500 3400 74,00 54,00 20,90

Y para justificar este cuadro adjunta otro en el que se
especifica:

Puntos
N° . Opcién Preclo . .
Orden Licitador copr::'lpra compraventa Mejoras Total ::?il::
1  C.Juan Robles, S.A 2.400.000,00 105.000.000,00 0,00 105.000.000,00 14,99
2 C. A Larios, S.A. 2.400.000,00 105.000.000,00 0,00 105.000.000,00 24,54
3 Landscape Espais P, S.A 3.000.000,00 115.500.000,00 0,00 115.500.000,00 48,02
4  Edamar, 5.A 3.500.000,00 110.000.000,00 0,00 110.000.000,00 23,98
5 Prasa 3.800.000,00 105.000.000,00 0,00 105.000.000,00 28,51
6 Realla Business, S.A 4.000.000,00 107.000.000,00 0,00 107.000.000,00 32,26
7 Sanma, S.A 5.000.000,00 106.000.000,00 265.000,00 106.265.000,00 67,31
8 G.| Noga, S.AL. {1) 30.000.000,00 158.633.305.00 793.166,53 159.426.471,53 74,00

Teniendo en cuenta los criterios desiguales, que segun &l
debian haber imperado en el concurso, Sanma alcanza el
segundo lugar, dejando a Lanscape en tercero, y Noga como
ganadora. Es decir, sin aplicacion de la limitacion al alza, en base
a los nuevos criterios que segun el perito son ajustados a la
logica, Sanma qguedaria tras Noga, quien por la clausula legal
descrita se auto elimino, ope Pliego, sin que sea factible elaborar
un dictamen sobre criterios distintos a los que operaron en la
licitacion. Con independencia del contrato de 23 de febrero y el
calendario de pago previsto, gque el sr, Ripolles no pudo adivinar.

Respecto a I|la de titularidades previas nos hemos
pronunciado y no se comparten los argumentos del perito sobre
la Nno puntuacion, tal y como se ha recogido anteriormente,

SENTENCIA PROA 505/15




M,N};ﬁiACI siendo una cuestion que escapa de su objeto de pericia.
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En relacion a la clausula social, solo sintetiza que debia
haberse objetivado los criterios especificos a valorar, rematando
el perito, la ausencia de baremacion en cada punto, otorgandose
en el Pliego un maximo y un minimo sin fijar concretamente los
criterios que debian ser aplicados para entenderse incluido en
uno u otro extremo del segmento. Si bien, ello es cierto,
constituye la razon del empleo de técnicos diversos para su
interpretacion.

El Sr. Ruiz de Huidobro a preguntas de las defensas,
admite que valorando Unicamente los aspectos economicos y con
el mismo pliego, volveria a ganar Sanma, si bien hay que tener en
cuenta todos los aspectos del concurso, aunque aclarando que
para alcanzar sus conclusiones economicas habria que cambiar
las condiciones del concurso.

Destaca la testifical del Sr. Gil, que como economista de
Mercasa, resulta un testigo trascendental, quien concluye que en
esta operacion se coordinaron los criterios economicistas vy
politicos, de ahi gue Mercasa corrigiera las valoraciones en los
diversos criterios empleados en la adjudicacion.

En cuanto a la valoracion de la formula social, en todas las
declaraciones, incluida la del Sr. Ripolles, y las acusaciones
equiparan la de Sanma a las restantes, calificandola como cuasi
identicas, sin gque la Sra. Bustamante haya podido dar respuesta
al porqué la valoro por encima de las demas. Pero el resultado
hubiere sido el mismo. Y ello, sin perjuicio de la anomalia
permitida por todos los miembros de la mesa de contratacion de
no hacer constar incluido su Presidente, el Sr. Crespo, de la
inexistencia de la meritada fundacion, y de lo sorpresivo del
actuar de Sanma en este punto.

Se especifica de manera incidental que la clausula de la
oferta tecnica tambien beneficiaba a Sanma, dado que al
mantener contactos desde mayo de 2005 y el interes de
Mercasevilla del traslado, tuvo mas tiempo para elaborar los
informes o dictAmenes tecnicos. Sin embargo, Noga, a traves
del Sr. Lacasa expuso en el acto del plenario que llevo cabo una

oferta de concurso con total seriedad, aportando todos los
dictAamenes e informes precisos, sin gue apreciara falta de
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M,N}TﬁACI tiempo para poder practicar una oferta con posibilidad de ganar.
SRARTER Era por todos conocidos el traslado de los “suelos” de
Mercasevilla. Al respecto ya se aventuro por el Sr. Cortes De
La Cruz la trascendencia de este punto, dado gue "como quiera,
gue se trataba de una operacion vinculada al traslado de la nueva
sede de la Unidad Alimentaria, se considero adecuado que la
empresa que participara en el concurso, se comprometiera a

asesorar en el referido traslado."

Y todo ello, llegamos, tras valorar la prueba indiciaria,
conforme a los parametros de la STS de 24 de noviembre de
2015, &ST7TC 2292003, de 18 de diciembre STC 12620117 ,
FJ 25, en que también se mencionan las SSTC 209/2007, de
24 de septiembre , 702007, del1&6 de abril , 1042006, de 3
de abril , 296/2005, de 21 de noviermmbre ,2653/2005, de 24 de
octubre , v 1452005, de & de junio , STC 1482009, STC
12620117, yla de 27 de julio de 2015, 75 55520174, de 10
de julio o STS 744201353, de 14 de octubre , en la STS
861/2013, de 19 de noviembre.

Los indicios esgrimidos por las acusaciones no son
suficientes, y no han sido objeto de prueba directa. Reiteramos,
Nno se ha practicado prueba pericial grafologica para conocer los
datos manuscritos para concretar su autor; asi como tampoco
la procedencia y direccion de los correos electronicos, en
aquellos en los gue no existe constancia, y no han sido
reconocidos Nni directa ni indirectamente; ni tampoco si el
contenido de los correos se corresponde con un documento
adjuntado al mismo, (Word), dado que si bien el agente de UCO
aclaro gue seglun el sistema informatico no siempre existe
constancia grafica, no se aprecia absoluta constatacion de gue a
los correos electronicos les siguiera el documento que aparece
subsiguiente impreso, mas alla de aquellos que han sido
admitidos por unos u otros.

Tampoco se ha recibido declaracion testifical a restantes
miembros o testigos de la reunion entre el Sr. Pardal v el Sr.
Castano para unir a Sanma y Mercasevilla, que pruebe ese
“concierto”, sin que baste la mera contratacion posterior mas de
un ano mas tarde al Sr. Castahno, ni las relaciones previas de
unos con otros antes de la decision del concurso. No se ha

podido conocer los contactos posteriores entre Sanmnma vy
Mercasevilla, salvo en lo relativo a Fundacion Mercasevilla, sin
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M,N}TﬁACI gque se haya practicado prueba alguna qgue nos permitiera
DEJURTRCE determinar el autor de la filcracion, si es funcionario o no. No
consta declaracion del imputado, testigo o cualquier otra
persona interviniente en el proceso que indigue haber recibido
instruccion u orden alguna con objeto de favorecer o entender

gue debia ser concedida el contrato a la entidad Sanma.

No afecta a |la actuacion de |la mesa de contratacion la
declaracion del Sr. Lacasa ni del Sr. Barba, en tormno a las
declaraciones espontaneas del Sr. Ripolles, especialmente si
tenemos en cuenta tambiéen la declaracion de la Sra. Giraldo, v la
ausencia de conocimiento por parte del Sr. Lacasa.

El Sr. Gil Pascual, uno de Ilos testigos gue mayonr
credibilidad mostro en el acto del plenario, dado gue desde un
inicio admitio hechos de cargo o de descargo, sin que intentara
desvincularse de la operacion, sin las lagunas memoristicas que
presentaron otros, Yy con un relato espontaneo y veraz,
especifico los criterios que se habian empleado, recordando sus
manifestaciones ante el Juzgado Instructor, resaltando que en la
accion sinalagmatica no advirtio, ni antes ni después por los
acusados inclinacion hacia uno u otro ofertante, y que las Unicas
indicaciones de Mercasa, unida a las que constan en el borradornr,
fueron la indicacion de que el inmueble nNno estaba “libre de
cargas”, sin gue mostraran ninguna otra objecion. No tiene
inconvenientes en aclarar que el Sr. Mellet llevaba cabo daciones
de cuenta mensuales con aprobacion de cuentas auditadas. Y
para acreditar esta objetividad, el Sr. Braojos admite gque se
tramito todo el expediente administrativo ante el Ayuntamiento,
adjuntando toda |la documentacion, incluida las tasaciones del
suelo, ratificando su informe de los folios 1579 vy ss., siendo
votado en el Pleno del Excmo. Ayuntamiento por unanimidad,
previo informe de la Comision de Hacienda (f. 1585).

3.° QUE LA INTERVENCION SE REALICE
EXPRESAMENTE EN LAS MATERIAS QUE SE ENUNCIAN
EN EL TIPO PENAL, ES DECIR, EN ALGUNOS DE LOS
ACTOS DE LAS MODALIDADES DE CONTRATACION.

En este punto, la defensa del Sr. Rodrigo Torrijos y del Sr.
Sanchez Manzano esgrimen la misma sentencia para intentar
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justificar que la opcion de compra de febrero de 2006 se
encuentra fuera de los margenes del tipo del 436 del CP.

Y lo justifican de la siguiente manera: “Los contratos
plblicos son los contratos de obras, contratos de suministros,
contrato consultoria y asistencia, y de servicios (art. 2.7 de Ia
Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas, RDO-L 2/2000,
de 16 de junio, en vigor al tiempo de los hechos). El derecho de
opcion de compra y la compraventa son contratos de naturaleza
privada (art. 5.3 de la Ley de Contratos). Asi se hace constar
expresamente en el Informe de 3 de octubre de 2005 del Sr.
Secretario General del Ayuntamiento cuando se pronuncia sobre
el derecho de opcibn de compra sobre Jlos terrenos de
Mercasevilla (. 16715 y ss.). Y a tal efecto se apoya por la
sentencia de la llma. A.P. de Zaragoza en Sentencia 35/2014, de
10 de febrero: "no es Administracion plblica sino una sociedad
mercantil que se rige por el Derecho Mercantil yv actiia en
régimen de empresa privads'. Y se rechaza la calificacion de delito
de fraude del art. 436 CP: "... En esta venta no existe el menor
indicio de delito fraude aunqgue el precio fuera meramente
simboblico vy aunque no hubiera concurso o subasta alguna.... Ya
hemos explicado que los tres acusados en la SUMM, aunque
fuera Alcalde de Mallen uno v concejales de Mallén los otros dos,
actuaban en estas ventas, no como autoridades plUblicas o
funcionarios plUblicos, sino como miembros del Consejo de
Administracion de wuna Sociedad Mercantil sujeta al Derecho
Mercantil y al Derecho Privado en su funcionamiento y
contratacion." Esta Sentencia fue confirmada por la Sala Segunda
del T.8., Sentencia num. 815/2014 de 24 de noviembre,
RJ/2015/24: "...Una vez que la sociedad municipalizada ostenta la
propiedad de tales parcelas que ha de poner en el mercado de
forma ventajosa para promover el trabajo en la comarca, ha de
hacerlo ciertamente de acuerdo con los principios de publicidad y
concurrencia, pero los actos concretos mediante los cuales una
sociedad mercantil enajena suelo pUblico, a traves de una
escritura publica de compraventa no pueden considerarse actos
administrativos”.

Si bien la sentencia del TS se esta refiriendo Unicamente al
delito de prevaricacion, y concreta que : “Una vez que la sociedad
municipalizada ostenta la propiedad de tales parcelas que ha de
poner en el mercado de forma ventajosa para promover el trabajo
en la comarca, ha de hacerlo ciertamente de acuerdo con los
principios de publicidad y concurrencia, pero los actos concretos
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DRILSTICTA a_través de una escritura plblica de compravents. no pueden
considerarse propiamente como actos administrativos, puesto
gue: o bien encubren una malversacion de caudales plblicos (bor
Su _procedencia municipall, si concurren los deméas requisitos de
tal tipo penal, o bien ha de serles aplicable el régimen juridico de
los delitos societarios, g bien los puros delitos patrimoniales,

como el de apropiacibn indebida o de administracion fraudulenta,
si fuera ese el caso, como tales sociedades mercantiles.”.

Y esa sentencia se refiere a la consideracion o no de una
escritura publica como un acto administrativo, dado que al efecto
de considerar como un acto administrativo la propia escritura
publica de enajenacion, hemos dicho (STS 340/2012, de 30 de
abril), que dificimente una escritura puUblica formalizada ante
notario, desarrollo ejecutivo de un acto de contratacion (Que ese
era el caso), ya finalizado en via administrativa, por la teoria de los
actos separables. Es mas en esa misma causa a la que se refiere
la defensa del Sr. Rodrigo Torrijos y Sanchez Manzano, la
sentencia de la llma. AP de Zaragoza no analiza el delito del art.
436 del CP, toda vez que trata de un presupuesto base (junto a
la legislacion aragonesa) v es que |a empresa referida es una
sociedad gue se rige por el derecho mercantil y actua en regimen
de empresa privada, tal y como expresa y expone paladinamente
el ante citado articulo 247 del Reglamento de Aragon en Decreto
347/2002, de fecha 19-11-2001 sobre bienes, servicios,
actividades y obras de las entidades locales. Y en el presente
caso, sobre la naturaleza pUblica de Mercasevilla ya se ha
pronunciado el Tribunal Supremo.

Y la sentencia del TS que casa la de llma. AP de Zaragoza
llega a especificar que por tanto, nNno se trata de un acto
administrativo, toda vez que es la ejecucion de la resolucion
sometida a la legislacion administrativa, y por ello se trata de un
delito de prevaricacion sin penuicio de qgue podria haberse
analizado el delito de malversacion o en su caso delito societario
segun la naturaleza de la entidad. Por tanto, el tema nuclear se
residencia, Nno tanto si es, o no, ilicita tal venta, incluso delictiva,
sino si lo fue a titulo de delito de prevaricacion, continuando: “Y
desde este plano, hemos de senalar que el delito de prevaricacion
no puede encontrarse en el propio procedimiento aplicado para /a
enajenacion de los bienes cedidos inicialmente para la promocion

de un poligono industrial. Una vez que la sociedad municipalizada
ostenta la propiedad de tales parcelas que ha de poner en &l
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mercado de forma ventajosa para promover el trabajo en /a
comarca, ha de hacerlo ciertamente de acuerdo con los principios
de publicidad y concurrencia, pero los actos concretos mediante
los cuales una sociedad mercantil enajena suelo plblico, a través
de una escritura plblica de compraventa, No pueden considerarse
propiamente como actos administrativos, puesto que: o bien
encubren wuna malversacibon de caudsles piblicos (bor su
procedencia municipall, si concurren los demas requisitos de tal
tipo penal, o bien ha de serles aplicable el régimen juridico de los

delitos societarios, o bien los puros delitos patrimoniales, como el
de apropiacibn indebida o de administracion fraudulenta, si fuera

ese el caso, como tales sociedades mercantiles. Y al efecto de
considerar como un acto administrativo la propia escritura plblica
de enajenacion, hemos dicho ( STS 340/2012, de 30 de abril J,
que dificilmente una escritura plUblica formalizada ante notario,
desarrollo ejecutivo de un acto de contratacion (Que ese era el
casol, ya finalizado en via administrativa, por la teoria de los actos
separables, plenamente consolidada por la jurisprudencia de /a
Sala Tercera de este Tribunal Supremo ( ad exemplum, Seccion
5% de fecha 22 de abril de 1996, entre otras muchasl), puede
constituir una resolucibn administrativa, en los términos que exige
el art. 404 del Cbdigo Penal . Dijimos también que resultaba
evidente que las discrepancias resultantes de tal acto notarial,
que Nno propiamente acto administrativo, han de ser resueltas en
el dmbito del derecho privado. Y es que también hemos declarado
en 8T8 857/2003, de 13 de junio, que una «resolucion» es «un
acto administrativo que supone una declaracion de voluntad de
contenido decisorio» (SSTS 87771995, de 14 de julio y
190/1999, de 12 de febrerol). La Ley 3BO/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo Comin, impone a Ia
Administracibn la obligacibn de «dictar resolucibn expresa en
todos los procedimientos» (art. 42, 1), v para lo que aqui interesa,
el art. 87, trata de «a resolucibn» como una de las modalidades
de finalizaciobn del procedimiento administrativo. Y el art. 89,
relativo al «contenido» de las resoluciones administrativas, dice
que la resolucion «decidirg todas las cuestiones planteadas» y que
la decisibn «serd motivada».”

Sin embargo, analizada la citada sentencia, estudia el delito
de prevaricacion, rechazando la posibilidad de subsuncion por la
teoria de los actos separables, entendiendo que el contrato es la
ejecucion del verdadero acto administrativo, subrayando el TS que
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su caso societario si fuera una sociedad mercantil, segun la

Nnaturaleza de la empresa y del suelo.

Y en este punto se comparte lo expuesto por la defensa
de Mercasevilla, respecto a gue la sentencia del TS de 8 de
febrero de 2017 regula un caso similar en sus presupuestos,
especialmente cuando a la misma sentencia incluso valora
enajenaciones anteriores llevadas a cabo por la empresa publica
mediante venta directa inicialmente, sin que ello sirva de
justificacion para la aplicacion o no de la DA B, vy a los principios
de publicidad y concurrencia. Y en esa misma sentencia se
analiza el contrato de compraventa de unos terrenos vy lo incluye
dentro de la contratacion administrativa, hasta el extremo de que
confirma este tipo penal a pesar de tratarse de compraventa y no
lo reduce al ambito privado y por ende fuera