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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO N? 16/12
SENTENCIA DE SECC. 32 A.P. NUM 520/12

En Sevilla a 6 de noviembre de 2012

El Tribunal del Jurado, compuesto por:
El Magistrado-Presidente: llmo. Sr. D. Angel Marquez Romero

y por los jurados que a continuacién se relacionan:

Ha visto en juicio oral y publico la causa seguida por delito de cohecho
contra FERNANDO JOSE MELLET JIMENEZ, con D.N.I: niim. xxxx, nacido en
Sevilla el 26 de Agosto de 1.964, hijo de xxxx y xxxxx, vecino de la misma ciudad,
con instruccion, sin antecedentes, en libertad por esta causa, en la que ha estado
representado por el Procurador D. Juan Antonio Moreno Cassy; ANTONIO RIVAS
SANCHEZ, con D.N.I nim. xxxx, nacido en Sevilla el dia 24-04-1952, hijo de xxxx
y de xxxxx, vecino de Camas (Sevilla), con instruccién, sin antecedentes penales,
en libertad por esta causa, en la que ha estado representado por el Procurador D.
Manuel Onrubia Baturone; DANIEL PONCE VERDUGO, con D.N.I nim. xxxxx,
nacido en Sevilla el dia 25 de marzo de 1.960, hijo de xxxx y xxxx, vecino de Las
Minas del castillo Las Guardas (Sevilla), con instruccion, sin antecedentes
penales, en libertad por esta causa, en la que ha estado representado por el
Procurador. D. Victor Alcantara Martinez, y REGLA MARIA PEREIRA BAUS, con
D.N.I. num. xxxxx, nacida en Sevilla el dia 17-06-1978, hija de xxx y xxxx, vecina

de Sevilla, con instruccion, sin antecedentes penales, en libertad por esta causa,



en la que ha estado representada por el Procurador D. Joaquin Ladrén de

Guevara Cano.

Han sido partes acusadoras: EI M® Fiscal, representado por D. Juan
Enrique Egocheaga Cabello; el Procurador D. Jesus Tristan Jiménez, en nombre
de D. Juan Ignacio Zoido Alvarez; y el Procurador D. Mauricio Gordillo Alcala, en

nombre de la Fundacidn Socio-Asistencial Mercasevilla.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Las actuaciones se iniciaron ante éste Tribunal tras la
recepcion del testimonio remitido por el Juzgado de Instruccién nim.6 de Seuvilla,
en el cual se habia acordado la apertura de juicio oral contra Fernando José Mellet
Jiménez, Daniel Ponce Verdugo, Regla M2 Pereira Baus y Antonio Rivas Sanchez,
por un posible delito de cohecho del art. 425 del Cédigo Penal.

El Juzgado habia emplazado a las partes, que comparecieron ante éste

Tribunal.

Por auto de fecha 6 de junio de 2012 se fijaron los hechos justiciables y se
admitieron las pruebas propuestas por las partes. Previamente, en auto de 23 de
enero de 2012, se resolvieron las cuestiones previas planteadas por las defensas,
habiéndose confirmado dicha resolucion por auto de 2 de abril de 2012 de la Sala
de lo Civil y Penal de T.S.J.A.

Senalado el juicio oral para el dia 1 de octubre de 2012, previa constitucion
del Jurado el 28 de septiembre anterior con la composicién sefalada, se celebré el
juicio en 14 sesiones consecutivas, en las que se practicd la prueba propuesta y
admitida.



SEGUNDO.- El M?° Fiscal, en el acto de juicio oral, elevé a definitivas sus
conclusiones provisionales, considerando los hechos constitutivos de un delito de
cohecho del art. 425 del Codigo Penal del que reputé autores a los acusados
Fernando José Mellet Jiménez, Daniel Ponce Verdugo, Regla M? Pereira Baus y
Antonio Rivas Sanchez, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, y una vez conocido el veredicto, interesdé que se les
impusiera la pena, para cada uno de los acusados declarados culpables, de
900.000 euros de multa con responsabilidad personal subsidiaria de doce meses
de prisidn en caso de impago, asi como suspensién de empleo y cargo publico por
21 meses y costas por terceras partes.

La representacion procesal de la Fundacion Socio-Asistencial Mercasevilla,
se adhiri6 a la acusacion del M? Fiscal y, ademas, solicitdé que se les condenara a
indemnizar a dicha entidad, conjunta y solidariamente, en 900.000 euros por

perjuicios sufridos.

La representacién de D. Juan Ignacio Zoido Alvarez, igualmente, se adhirié
a la calificacion del M® Fiscal, y solicité la condena en costas de la acusacién

popular por él ejercitada.

Las defensas de los acusados, interesaron la imposicion de la pena
minima, sin que proceda la indemnizacién solicitada, por no haberse producido

dafo ni perjuicio alguno para la Fundacion Socio-Asistencial.

TERCERO.- Por el Magistrado-Presidente se formul6 el objeto del
veredicto, del que se dio vista a las partes, quienes lo aceptaron, y con las
agregaciones que fueron admitidas, fue entregado al Jurado, al que se le instruy6

en audiencia publica de conformidad con el articulo 54 de la L.O.T.J.

CUARTO.- Tras la deliberacion, el Jurado emitié veredicto en el que se
hacian los siguientes pronunciamientos de culpabilidad e inculpabilidad:



12.- Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que el acusado FERNANDO
JOSE MELLET JIMENEZ es culpable de haber solicitado una comisién ilicita de
300.000 euros a los representantes del Grupo empresarial La Raza, para que
pudieran gestionar la escuela de hosteleria que habia sido subvencionada por la
Consejeria de Empleo

2°9,. Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que el acusado FERNANDO
JOSE MELLET JIMENEZ es culpable de haber solicitado a los representantes del
Grupo empresarial La Raza, el pago indebido de 150.000 euros para sufragar la
acometida de electricidad a la escuela de hosteleria que se iba a instalar en un
local ubicado en los terrenos de Mercasevilla, a cambio de gestionar dicho centro

formativo

3%.- Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que el acusado DANIEL
PONCE VERDUGO es culpable de haber solicitado, de acuerdo con Fernando
José Mellet Jiménez, una comision ilicita de 300.000 euros a los representantes
del Grupo empresarial La Raza, para que pudieran gestionar la escuela de
hosteleria que habia sido subvencionada por la Consejeria de Empleo.

4°.- Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que el acusado DANIEL
PONCE VERDUGO es culpable de haber solicitado a los representantes del
Grupo empresarial La Raza, de acuerdo con Fernando Mellet Jiménez, el pago
indebido de 150.000 euros para sufragar la acometida de electricidad a la escuela
de hosteleria que se iba a instalar en un local ubicado en los terrenos de
Mercasevilla, a cambio de gestionar dicho centro formativo.

5°- Considera el Jurado POR MAYORIA DE OCHO VOTOS, que el
acusado ANTONIO RIVAS SANCHEZ es culpable de haber acordado con
Fernando Mellet Jiménez, solicitar una comisién ilicita de 300.000 euros a los



representantes del Grupo empresarial La Raza, para que pudieran gestionar la
escuela de hosteleria que habia sido subvencionada por la Consejeria de Empleo.

6°.- Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que la acusada REGLA
MARIA PEREIRA BAUS NO, no es culpable de haber acordado con Fernando
Mellet Jiménez, solicitar una comision ilicita de 300.000 euros a los
representantes del Grupo empresarial La Raza, para que pudieran gestionar la

escuela de hosteleria que habia sido subvencionada por la Consejeria de Empleo

7°.- Considera el Jurado POR UNANIMIDAD, que la acusada REGLA
MARIA PEREIRA BAUS NO, no es culpable de haber acordado con Fernando
Mellet Jiménez, solicitar a los representantes del Grupo empresarial La Raza, el
pago indebido de 150.000 euros para sufragar la acometida de electricidad a la
escuela de hosteleria que se iba a instalar en un local ubicado en los terrenos de
Mercasevilla, a cambio de gestionar dicho centro formativo.

QUINTO.- Tras la lectura del veredicto, siendo de inculpabilidad respecto a
Regla Maria Pereira Baus, el Magistrado- Presidente, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 67 de la L.O.T.J., dict6 en el acto, “in voce”, sentencia

absolutoria respecto de ella.
HECHOS PROBADOS

El Jurado ha declarado expresamente probados, por la mayoria necesaria,

los siguientes hechos:

Primero.- Que el dia 16 de diciembre de 2008, por resolucion de la
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia, se concedié una subvencién a la
Fundacién Socio-Asistencial Mercasevilla, de 900.000 euros para equipamiento de

una escuela de hosteleria que se iba a instalar en los terrenos de Mercasevilla.



Segundo.- Tras conocer el Delegado Provincial de la Consejeria de
Empleo de la Junta de Andalucia, Antonio Rivas S&nchez, la concesion de la
subvencién de 900.000 euros para equipamiento de una escuela de hosteleria a la
Fundacién Socio Asistencia Mercasevilla, se puso en contacto con Fernando José
Mellet Jiménez, Director General de la sociedad Mixta Municipalizada Mercasevilla
y Gerente de la citada Fundacién, y de comun acuerdo, con el fin de obtener un
enriguecimiento ilicito, decidieron exigir a los responsables del Grupo la Raza, una
comisién de 300.000 euros a cambio de concederles la gestién técnica vy
explotacién del citado centro de formacion.

Tercero.- Que Fernando José Mellet Jiménez encargé a Daniel Ponce
Verdugo, Subdirector General de Mercasevilla, mantener una reuniéon con los
representantes de La Raza en los que debia realizar la anterior peticién, y éste lo
acepté conociendo la ilegalidad de dicha pretension, haciendo la solicitud del
dinero a Pedro Sanchez Cuerda en las instalaciones de Mercasevilla el dia 16 de
enero de 2009.

Cuarto.- Que Fernando José Mellet Jiménez y Daniel Ponce Verdugo, con
animo de enriquecimiento ilicito, estuvieron de acuerdo en condicionar la
concesién de la gestion de la escuela de hosteleria al Grupo La Raza, al pago de
los 300.000 euros, mas 150.000 euros, con la excusa de destinar esta ultima
cantidad a sufragar la acometida de electricidad al local donde se iba a instalar el
centro de formacioén, cuando de ello nada se habia hablado con anterioridad, ni a

su pago se habia comprometido el Grupo La Raza, ni le era exigible.

Quinto.- Segun la indicacién de Daniel Ponce a los representantes de La
Raza, la forma de pago de los 450.000 euros, seria en efectivo, dejandolos en el

interior de un maletin en un despacho y alli vendria alguien a recogerlo.

Sexto.- El dia 27 de enero de 2009, a propuesta de Pedro Sanchez

Cuerda, se mantuvo una segunda reunién, a la que asistieron, ademas de Daniel



Ponce y Pedro Sanchez, Fernando José Mellet y José Ignacio de Rojas
Rodriguez. En ella, los acusados insistieron en la solicitud de 300.000 y 150.000
euros, diciendo que la primera cantidad era para la Junta de Andalucia, afirmando
que la Junta colaboraba con quienes a su vez colaboraban con ella,
prometiéndoles ademas que, si accedian a entregarles el dinero, el Grupo La
Raza obtendria luego favores tales como mas subvenciones para futuros cursos y

la concesién de todos los catering que se organizaran.

Séptimo.- El grupo La Raza se ha negado a entregar cantidad alguna a los
acusados antes nombrados, habiéndose paralizado el pago de la subvencién
concedida a la Fundacién tras haber puesto el Viceconsejero de Empleo los

hechos en conocimiento de la Fiscalia.

Octavo.- Daniel Ponce ingres6 en Mercasevilla por contrato laboral
ordinario como vigilante de puerta y fue designado Subdirector General por la

Direccion General de Mercasevilla.

Noveno.- Fernando José Mellet, accedié a Mercasevilla por contrato laboral
ordinario y fue nombrado como Director General de Mercasevilla por la Junta

General de Accionistas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Ante todo, conforme al veredicto de inculpabilidad formulado por
el Jurado respecto de Regla Maria Pereira Baus y lo anticipado por esta
Presidencia en el acto del plenario, debo absolverla del delito de cohecho del que
venia acusada, pues no se ha considerado probado que, en realizacion a las
peticiones senaladas en el relato factico de esta resolucion como realizadas por
Fernando J. Mellet y Daniel Ponce a los empresarios de La Raza, estuviera ella de
acuerdo o las conociera, y por tanto, que hubiera participado en la ejecucion de los
hechos atribuidos al resto de los coacusados.



Valoracién del Jurado: Para justificar la anterior decision, el Jurado sefala

que ha tenido en cuenta, en primer lugar, la declaracién del Policia Nacional
58.575, que en el acto del juicio manifesté que Fernando Mellet le dijo que no
hablé en ningin momento de la senorita Pereira y que el Sr. Ponce le dijo que
Mellet le habia dicho que era un encargo del Sr. Rivas.

Ademas la declaracién de Pedro Sanchez Cuerda, que dijo “que ella estuvo

alli, que la charla fue fluida y ella no participé en ningun momento, estuvo callada’.

Por otro lado, el acusado Sr. Ponce dijo en el acto del juicio “que Regla no
estaba cuando le dijo lo del tema de la ayuda, ... que yo no volvi a hablarle de este
tema ante Regla’.

Finalmente, para el Jurado, resulta que no ha habido ninguna persona que
en el Juzgado o ante la Policia haya declarado que Regla fuera conocedora o
cémplice en la peticién de una comisién de 300.000 euros a los empresarios de la
Raza. Ademas, éstos, al ser preguntados por el propio Jurado sobre si podian
asegurar que Regla fuera conocedora y complice de una peticion ilicita, dijeron “yo
no puedo asegurarlo pero lo supongo’.

En definitiva, sin necesidad de abundar en los citados razonamientos, debo
resolver en el sentido indicado respecto a dicha acusada.

Sequndo.- Los hechos declarados probados por el Jurado en cuanto a la
actuacion del resto de los acusados, son constitutivos de delito de cohecho
previsto y penado en el art. 425.1 del Cdodigo Penal vigente al tiempo de
producirse los hechos (enero de 2009), que castiga a “la autoridad o funcionario
publico que solicitare dadiva o presente o admitiere ofrecimiento o promesa para
realizar un acto propio de su cargo o como recompensa del ya realizado”.



Se trata de un delito unilateral, en cuanto criminaliza la mera solicitud de
dadiva o presente o la aceptacién del ofrecimiento por parte de quienes son
funcionarios publicos en sentido juridico-penal, pues con ello se vulneran los
principios de imparcialidad y objetividad que debe presidir el desempeno de sus
funciones publicas.

La moderna corriente doctrinal pone el énfasis, en cuanto al bien juridico
protegido, en la necesidad de perseguir con instrumentos penales todas las
actividades que revelen la corrupcion de los funcionarios publicos y que ponen en
peligro la credibilidad democratica del sistema administrativo del Estado. En esta
linea de unificabilidad, tanto el cohecho activo como el cohecho pasivo, propio e
impropio, constituyen manifestaciones de esta lacra social de la corrupcién que
afecta a la buena marcha de la Administracion Publica y que socava o mina la fe
de los ciudadanos en las instituciones del Estado democrético y de derecho.

Realizar un acto propio de su cargo supone que el acto ha de ser relativo al
ejercicio del cargo que desempenia el funcionario. Relativo es lo que hace relacidon
o referencia a una cosa, guarda conexién con ella, por lo que lo Unico que exige el
texto legal, es que el acto que ejercita el funcionario guarde relacién o conexion
con las actividades publicas que desempena, de modo que a él se dirija el
particular por cuanto entiende que le es posible la realizacién del acto requerido,
que, en efecto, puede efectuarlo con especial facilidad por la funcién que
desempefia, sin que haya de ser precisamente un acto que le corresponda
ejecutar en el uso de sus especificas competencias, sino sélo a ellas relacionado
(STS 4-4-94).

En el presente caso, el acto propio del cargo, es el relativo al equipamiento
y la decision sobre explotacién de una escuela de formacion de hosteleria en
terrenos de Mercasevilla, sociedad mixta municipalizada, en la que el acusado
Fernando José Mellet ostentaba el cargo de Director General y Daniel Ponce el de
Subdirector General, como asi resulta documentalmente acreditado por certificado



del Secretario de la Fundacion Socio-Asistencial aportado al inicio del juicio por la
acusacion particular, respecto a éste, y resulta aceptado por las partes y consta
acreditado documentalmente en la causa en cuanto al primero. Explotacion y
equipamiento en la que también estaba interesada la Consejeria de Empleo y con
ella, su Delegacion Provincial, por tratarse de una actividad que se considerd de
especial interés publico y social en el &mbito de sus competencias, y por ello se le
habia otorgado una subvencidén excepcional.

Efectivamente, los acusados eran conocidos de los representantes del
Grupo de la Raza, que son a los que dirigen el soborno, pues habian intervenido
en las conversaciones previas a la confeccién del proyecto de formacién y solicitud
de subvencion de la escuela de hosteleria y, por sus cargos, daban a entender
que tenian competencia para decidir sobre la gestion de la escuela de hosteleria y

su concesidn a ellos, segun la respuesta que dieran a su solicitud de dinero.

La defensa del Sr. Ponce, niega que éste ejerciera el cargo de Subdirector
General de Mercasevilla al tiempo de producirse los hechos, pero es lo cierto que
consta en la causa su nombramiento por resolucién del acusado Fernando J.
Mellet Jiménez el 18 de febrero de 2005, con la categoria de Director de la Unidad
Alimentaria, asumiendo funciones de Subdirector General, y la certificacién antes
indicada, igualmente confirma su condicion de subdirector General, sin que conste
su cese en tal cargo. El documento obrante al folio 589 de los remitidos por el
Juzgado Instructor de fecha 30 de enero de 2008, en el que se dice que “Daniel
Ponce Verdugo, que hasta esta fecha venia desempenando las tareas de
responsable de la Unidad Alimentaria, con funciones de Subdirector de la
Empresa, pasara a desempenar los cometidos de orientacion y asesoramiento de
los nuevos Directores de Estructuras que se detallan a continuacion: D. Juan
Carlos Recio Ruiz y D? Regla Maria Pereira Baus”, no implica que hubiera cesado
en su anterior funcion de Subdirector General, sino que se le confieren otros
cometidos sin distinguir si eran complementarios a los anteriores o por sustitucion.

En todo caso, la nueva encomienda le acerca aun mas a la cuestion ahora



examinada -la relacién del hecho condicionante de la peticion de dadiva con los
actos propios de su cargo-, pues entre las personas que se le someten a su
orientacién y asesoramiento se encuentra, como ya hemos apuntado, la Sr.
Pereira, a la que se le encarga en dicho documento, muy especialmente, la
responsabilidad directa de la Fundacion Mercasevilla, que es la entidad a la que
se otorga la subvencién para el equipamiento de la escuela de hosteleria.

Tercero.- Sobre la condicién de funcionarios publicos de los acusados
Fernando J. Mellet y Daniel Ponce, nos hemos pronunciado en sentido afirmativo
en el auto de fecha 23 de enero de 2012, por el que se resolvian las cuestiones
previas planteadas por las partes. Auto que fue confirmado en apelaciéon por el
T.S.J.A. el 2 de abril de 2012, que resuelve los recursos presentados por las
defensas, en los que centraban su oposicion a tal consideracion, en el hecho de
haber actuado en nombre de la Fundacién Socio-Asistencial de Mercasevilla, que
es una entidad privada sin animo de lucro, y decian, que no se podia atribuir a la
misma el ejercicio de una funcién publica, como también la niegan a la sociedad
mixta municipalizada Mercasevilla S.A., de la que dichos acusados eran Director y
Subdirector General, respectivamente. Alegaciéon que fueron rechazadas en las
distintas resoluciones que se dictaron a lo largo de este procedimiento, tanto por
esta Presidencia, como por la Juez Instructora, la Seccion Primera de esta
Audiencia Provincial que en auto de fecha 17 de septiembre de 2010 y, como
hemos dicho por el T.S.J.A. -auto de 2 de abril de 2012-, cuyos fundamentos, por
su claridad, precisién y pormenorizada exposicion, ademas de recoger los criterios
doctrinales y jurisprudenciales aplicables al caso examinado, hacemos propios. No
obstante, al persistir las defensas de los acusados, Srs. Mellet y Ponce, en la
negacion de su condicion de funcionarios publico a los efectos de poder ser
sujetos activos del delito de cohecho por el que se sigue este procedimiento,

debemos hacer las siguientes precisiones:



1.- Como se desprende del propio tenor del tipo penal definido en el art. 425
del Codigo Penal, se trata de un delito especial propio, que requiere en el sujeto
activo una cualidad concreta, la de autoridad o funcionario publico.

El concepto de funcionario publico a efectos penales, viene determinado
por el contenido del articulo 24.2 del Cédigo Penal que considera como tal “a todo
el que por disposicion inmediata de la ley, por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente, participe en el ejercicio de funciones publicas”.

Se trata de un concepto propio del Derecho Penal, independiente de las
categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho Administrativo, porque lo que
aqui importa es proteger de modo eficaz la funcion publica, asi como también los
intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos de operar. Se
trata de un concepto muy amplio que abarca a todas las personas en las que

concurran los dos requisitos que se deducen del propio texto de tal precepto:

a). Participacién en el ejercicio de funciones publicas, tanto las del estado,
entidades locales y comunidades autbnomas, como las de la Illamada
administracion institucional que existe cuando una entidad publica adopta una
forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, a veces hasta la de
una sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mas agil y eficaz
funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades donde exista un interés

publico responde a este concepto amplio de funcion publica.

b). Ha de existir una designacién publica para el ejercicio de tal funcion, en
cualquiera de las tres formas previstas en el propio art. 24.2 citado: por disposicién
inmediata de la ley, por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
(STS de 12.6.90, 5.2.93, 11.10.93, 13.6.95, 30.12.96, 19.5.98, 5.6.98, 10.7.2000 y
27.2.2001, entre mochas).



Desde luego, como sefiala la STS de 27 de enero de 2003, “no es
obstaculo para ostentar esta condicion de funcionario publico a efectos penales el
que la causa de ese nombramiento por autoridad competente se encuentre en un
contrato laboral. Este funcionario publico puede ser designado por la via de un
acuerdo entre el interesado y la persona investida de facultades para ello”, en el
caso presente el Director-Gerente de Mercasevilla, en el de la citada sentencia, el
Director-Gerente del Fondo de Promocién de Empleo del Sector de Aceros
Especiales, “incluso con sometimiento de la relacion juridica correspondiente al
Derecho Laboral. En estos casos esa designacion por la autoridad competente se
produce en el mismo negocio juridico bilateral (contrato) cuya entrada en vigor
determina el inicio del ejercicio de la funcion publica correspondiente...” Continla
dicha sentencia, tras senalar otros precedentes de contratados laborales (SSTS.
de 12.6.90, 11.10.93, 5.6.98 y 27.2.2001), diciendo: “Es mas, si tenemos en
cuenta que en el caso presente nos encontramos ante un empleado que
desempenaba importantes funciones, como eran las de calcular lo que cada
trabajador tenia que cobrar y proponer la cuantia concreta a la oficina de Bilbao
que le enviaba los talones del dinero a percibir por cada trabajador, queda mas
patente aun la cualidad publica de tal trabajo. Para evitar confusiones conviene
afnadir aqui que también la doctrina de esta sala viene reconociendo tal cualidad
de funcionario publico en los casos en que se trate de trabajos de menor

cualificacion, incluso con relacion a trabajos de caracter subalterno’.

Lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica,
asi como también los intereses de la administracién en sus diferentes facetas y
modos de operar (STS de 27 de enero de 2003, 4 de diciembre de 2001, y 22 de
abril de 2004), o como dice la sentencia del TS de 16 de octubre de 2009 “basta a
efectos penales, con la participacion legitima en una funcion publica’.

Se trata pues, de un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras
ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del Derecho

administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas



incorporadas a la Administracion Publica por una relacibn de servicios
profesionales y retribuidos regulada por el Derecho administrativo, por el contrario,
el concepto penal de funcionario publico no exige las notas de incorporacioén ni
permanencia, sino fundamentalmente "la participacion en la funcion publica" (STS
de 4 de diciembre de 2002), a la que debe accederse por cualquiera de las tres

vias de designacion que recoge el precepto.

Es decir, se trata, como sefala tanto la doctrina como la jurisprudencia
(sentencia de 22 de abril de 2004, que cita las SSTS de 22 de enero de 2003 y 19
de diciembre de 2000), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz
juridico- politica, acorde con un planteamiento politico-criminal que exige, por la
logica de la proteccion de determinados bienes juridicos, atribuir la condicion de
funcionario en atencion a las funciones y fines propios del derecho penal y que,

soOlo eventualmente coincide con los criterios del derecho administrativo".

Puede presentarse la participacion en el ejercicio de funciones publicas
tanto en las del Estado, entidades locales y comunidades auténomas, como en las
de la llamada administracion institucional que existe cuando una entidad publica
adopta una forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, en
ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mas agil y eficaz
funcionamiento, de modo que "cualquier actuacion de estas entidades donde
exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcién publica"
(STS de 27 de enero de 2003). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de
tales funciones publicas, nada importan en este campo ni los requisitos de
seleccion para el ingreso, ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de
retribucidn, ni el estatuto legal y reglamentario ni el sistema de previsién, ni aun la
estabilidad o temporabilidad (SSTS de 4 de diciembre de 2001 y 11 de octubre de
1993), resultando suficiente un 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).



El concepto incluye, por tanto, a los empleados de concesionarios de
servicios publicos; gestores de empresas que prestan servicios publicos cuyo
patrimonio se integra en el de una Administracién Publica (STS de 29 de abril de

1997); asi como a las entidades estatales reguladas en los arts. 6.2 LGP”

Lo relevante es estar al servicio de entes publicos, con sometimiento de su
actividad al control del derecho administrativo (SSTT de 11 de febrero de 1974, 8
de octubre de 1990, de 10 de julio de 2000, 4 de diciembre de 2002, 23 de
diciembre de 2004 y 17 de marzo de 2010).

2.- En el presente caso, estimo que concurren los requisitos para considerar
a los citados acusados, Srs. Mellet y Ponce, como funcionarios publicos a efectos
penales. Tal condicion no es cuestionada por Antonio Rivas, cuya cualidad de
funcionario es evidente al ostentar el cargo de Delegado Provincial de la
Consejeria de Empleo.

El concepto de funcién publica, como apunta la STS de 4 de diciembre de
2007, “admite diversos criterios de identificacion desde el punto de vista objetivo,
pudiendo definirse como cualquier actividad sujeta al Derecho Publico y orientada
al interés colectivo o al bien comun (se incluirian cualesquiera actividades
incardinables en cultura, hacienda, ensefnanza, justicia, comunicaciones,
agricultura, abastecimientos, vivienda, etc), en el plano estrictamente subjetivo o
formal, debe incardinarse exclusivamente entre aquéllas que son desarrolladas
por Entes Publicos u érganos publicos o que la persona esté al servicio de dichos
organos. Lo que realmente le dota de sustantitividad propia a los efectos del art.24
del CP es que la funcidn esté incardinada en un organigrama de servicio publico’.
Textualmente dice la sentencia que “el criterio teleoldgico u objetivo ha de ser
delimitado, a su vez, por el requisito subjetivo, en cuya virtud, el érgano de que
emane sea publico, aunque la relacion entre el sujeto que la realiza y el érgano
pueda ser regulada por normas no publicas En el concepto de drgano publico

cabe admitir una gran elasticidad de formas: sociedades estatales, autonomicas o



locales, participadas con capital publico aunque con formas societarias privadas,
organismos autonomos, institutos, e incluso corporaciones de Derecho Publico,
como los colegios profesionales. La relacion de la persona con el ente puede ser
meramente laboral e incluso civil, arrendamiento de servicios, interino, sustituto,
incluso por corto periodo de tiempo, y no necesariamente funcionario en sentido
técnico. Pero siempre debe haber una adscripcion al organo, ente, Instituto,
sociedad o entidad. Esta adscripcion es fundamental pues sdélo asi se puede
hablar de una participacion, a efectos penales, del ejercicio de funciones publicas
en la medida en que estan encomendadas a dichos entes, en cuyo organigrama o

servicio participa el sujeto’”.

Esta Presidencia, asumiendo como propia la exposicion realizada por la
Instructora en el auto de 15 de febrero de 2010, en relacién a los extremos que
constan en la escritura de constitucion de Mercasevilla, S.A. de fecha 25 de junio
de 1971, no alberga duda sobre la funcién publica que desempena dicha entidad,
al tratarse de una empresa mixta del sector publico local encargada de la
prestacién de un servicio publico de competencia local cual es el de abastos,
mataderos, y mercados.

Dicha empresa, tal y como se desprende del contenido de su escritura de
constitucion, se crea para la gestion en régimen de municipalizacion de los
servicios de mercados centrales mayoristas y matadero de Sevilla durante el
periodo de 50 afos, conforme al contenido del expediente de Municipalizacién
aprobado por el Ayuntamiento de Sevilla, en sesién plenaria de 8 de mayo de
1971, y que fue sancionado definitivamente por acuerdo del Ministerio de la
Gobernacién, de 19 de junio de 1971.

El Ayuntamiento de Sevilla, previamente, por acuerdo plenario de 29 de
septiembre de 1996, aprobd inicialmente la municipalizaciéon de los Servicios de
Mercados Centrales y Matadero que habian de ser objeto de la gestién de la

Empresa Mixta, procediendo a la redaccion y confeccion del oportuno Expediente



y Memoria que previenen los articulos 168 de la Ley de Régimen Local y 56 al 63
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Asimismo fueron
aprobados por el Ayuntamiento en la sesién plenaria de 8 de mayo de 1971, los
Estatutos que habrian de regir la Empresa Mixta, y por el Ministerio de la
Gobernacién el 19 de junio de 1971, siendo posteriormente aprobados por la Junta
General de Accionistas de Mercasevilla S.A. en su reunion de fecha 26 de mayo
de 1971 y finalmente por la Empresa Mixta Mercasevilla S.A. en su escritura de

constitucion.

En el aspecto financiero de la Memoria del Expediente de Municipalizacién
y por lo que respecta a la aportacidén municipal del Ayuntamiento de Sevilla, ésta
ha de alcanzar en el capital social de la Empresa Mixta el 51%, aportando el
Ayuntamiento los terrenos donde se han de construir los mercados centrales y la
concesién administrativa que otorga el Ayuntamiento a la Empresa Mixta que
posibilitara a ésta la prestacion en régimen de monopolio de los servicios de
mercados centrales de mayoristas y matadero.

Como se afirma en la propia escritura de constitucion, en su estipulacién
octava, Mercasevilla S.A. “ha de gestionar un servicio de genuina competencia
municipal, conforme determinan los articulos 101, 103, 166 y 167 de la Ley de
Régimen Local ( en la actualidad arts. 25, 26, 85 y 86 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local), asi como que la personalidad
juridica de dicha empresa ha de considerarse conferida por el Ayuntamiento de
Sevilla a través del propio expediente de municipalizacion que es donde se
establecen las bases por la que han de regirse dicha empresa y que han de
resultar de obligado acatamiento para los representantes del capital privado, dado
el caracter publico que adquiere la mencionada Empresa Mixta de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 155 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales’.



En definitiva, Mercasevilla S.A. es una empresa mixta del sector publico
local que ejerce una indudable funcién publica, al estar encargada de la prestacion
de un servicio publico de competencia local, con capital mayoritariamente publico,
aunque la relacién entre los sujetos que la realizan y el 6rgano, se regula por

normas no publicas.

Gestiona un servicio de genuina competencia municipal mediante
concesién 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 obligacion
minima a tenor de lo previsto en los arts. 25 y 26 de la Ley 7/1985, 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 Ayuntamiento a través del expediente de
municipalizacion. En dicho expediente, sancionado por el entonces Ministro de la
Gobernacién, 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 0,2% ; y la empresa mixta Mercasevilla tiene caracter publico, y
tiene como finalidad la prestacién de un servicio publico.

Es a destacar que el socio mayoritario de Mercasevilla es el Ayuntamiento
de esta capital, con un 51 % de las acciones, y que también es socio de la misma
MERCASA empresa publica de la Administracion del Estado, cuyos accionistas
son la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) y el Ministerio de
Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente a través del Fondo Espafola de
Garantia Agraria (FEGA), siendo su capital integramente del Estado, la cual
detenta el 48% del capital social, por lo que no cabe duda que el nombramiento de
Director Gerente de Mercasevilla es realizado por los socios mayoritarios, por
cuanto, segun los Estatutos de la sociedad mixta aprobados por el Ayuntamiento
de Sevilla en el expediente de municipalizacion en su sesién de 8 de mayo de
1971, ratificados por el Ministerio de la Gobernacion en resolucién de fecha 19 de



mayo siguiente, para dicho nombramiento es necesario que asistan a la Junta
General, cuatro quintas partes del capital desembolsado y en segunda
convocatoria, las tres cuartas partes de dicho capital, lo que implica, a la vista de
la distribucidon del capital social de la sociedad examinada, que los representantes
del Ayuntamiento y de la Sociedad publica Mercasa son los encargados del
nombramiento, trasladando a la Junta las instrucciones de la autoridad publica
titular de los intereses que defienden.

Por ello, el imputado Fernando Mellet Jiménez, al igual que el imputado
Daniel Ponce Martinez al ser personal al servicio de la empresa mixta Mercasevilla
S.A. con independencia del cargo que han venido ostentando, tendran la
consideraciéon de funcionarios publicos a efectos penales, siendo nombrado el
imputado Fernando Mellet Jiménez formalmente Director General de Mercasevilla
por la Junta General de Mercasevilla , 6rgano de gobierno de la empresa,
conforme al articulo 31 de los Estatutos Sociales, y el otro imputado, Daniel Ponce
Martinez (Subdirector General), por el imputado Fernando Mellet Jiménez, dentro

del ambito de las competencias que tenia atribuidas.

En cuanto a la Fundacién Socio-Asistencial Mercasevilla, su constitucion
fue aprobada por la Junta General Extraordinaria de Mercasevilla S.A. en sesion
celebrada el dia 21 de junio de 2004, y fue dotada con la suma de 30.000 euros
que aportaria la entidad Mercasevilla S.A., en orden a su composicion. El art. 12
de los Estatutos de la Fundacién establece que el Patronato estard compuesto por
un minimo de tres y un maximo de cinco patrones, formando parte en todo caso
del Patronato, el Presidente y el Vicepresidente Segundo del Consejo de

Administracion de Mercasevilla , asi como el Director General de Mercasevilla .

Las Fundaciones del Sector Publico local, entre las que se encuentra la
examinada, si bien no tenian una regulacion legal expresa en el afio 2004, no por

ello dejaban de tener el caracter de publicas en aplicacion supletoria y analégica



de los arts. 44 y siguientes de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, y, posteriormente, de los arts. 55 y siguientes de la Ley 10/2005, de
31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

La Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, aclara

aun mas la situacion, al establecer su articulo 40:

“Tendran la consideracion de fundaciones publicas locales las fundaciones

en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de
la entidad local, sus entidades vinculadas o dependientes o empresas, asi como
aquellas en las que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia,
esté formado en mas de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados
o cedidos por dichas entidades.

2. Aquellas en las que la entidad local tenga una representacion
mayoritaria. Se entendera que existe esta cuando mas de la mitad de los
miembros de los 6rganos de administracion, direccion o vigilancia de la fundacion
sean nombrados por la entidad local directamente o a través de cualquiera de sus
entidades, vinculadas o dependientes, o empresas.”

Por otro lado, el articulo 3.1.f) de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico, incluye en el Sector Publico a “las fundaciones que se constituyan con

una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades



integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de
permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades’.

Ademas, la Fundacién Socio-Asistencial debe considerarse como una
entidad publica a los efectos de la aplicacion del art. 24 del C. Penal, al tener entre
sus fines contribuir a la mejora de la prestacion del servicio publico de mercado
mayorista alimentario, compartiendo la funcién de Mercasevilla S.A.

La vinculacién entre Mercasevilla y la Fundacion en los hechos enjuiciados
es tal, que dos de los imputados en esta causa tenian, al tiempo de los hechos,
cargos directivos en ambas entidades. Asi el imputado Fernando José Mellet
Jiménez era Director General en Mercasevilla y en la Fundacion era Secretario-
Gerente del Patronato. Por su parte la imputada Regla Pereira Baus era en
Mercasevilla Directora de Estructuras y en la Fundaciéon Directora de Proyectos.
Ademas, la subvencién concedida por la Consejeria de Empleo para equipamiento
de una escuela de hosteleria, afectaba también a Mercasevilla S.A., por cuanto se
iba a instalar en sus terrenos y beneficiaba la prestacién del servicio que
desarrollaba, hasta el punto de ser esta sociedad y no la Fundacién quien suscribe
con el Grupo La Raza el acuerdo marco de colaboracién de fecha 24 de mayo de
2006 para la constitucion de la escuela de hosteleria de Mercasevilla cuyo

proyecto seria desarrollado por la Fundacién Socio-Asistencial.

Dicha confusion de cometidos entre estas entidades, en relacién con la
escuela de hosteleria, se pone de manifiesto en el escrito de fecha 8 de noviembre
de 2007, remitido por el acusado Antonio Rivas, como Director Provincial del
S.A.E. al Director General de Mercasevilla en el que habla de su disposicién a

colaborar de forma activa en el proyecto que “esa entidad’ va a desarrollar en



Sevilla. Igualmente, la intervencion de Daniel Ponce en la solicitud del dinero que
es objeto de enjuiciamiento, incide en la misma apreciacién de vinculacion de la

Fundacién con Mercasevilla S.A.

Entendemos por ello que no obstante ser una realidad que, formalmente,
Mercasevilla y la Fundacion son dos entidades diferentes desde el punto de vista
legal y practico, la Fundacién Socio-Asistencial Mercasevilla no es mas que un
instrumento juridico creado por la Empresa Mercasevilla, como medio para
desarrollar proyectos que contribuyan a la mejora del servicio publico de mercado

mayorista alimentario.

A estos datos, debemos afadir otros que resultan de los documentos
aportados a las actuaciones, algunos de ellos puestos de manifiesto por la
Instructora en el auto de apertura de juicio oral, que abundan en la misma
conclusion de servicio publico de las funciones de Mercasevilla y la Fundacion
Socio-Asistencial, cuyo objeto es fundamentalmente, como hemos dicho, la mejora
de la prestacion del servicio publico de mercado mayorista alimentario.

En definitiva, debemos subrayar que en el Derecho Penal, el concepto de
funcionario publico es distinto al de Derecho Administrativo, que se centra en la
idea de participacion en funciones publicas y que haya sido designado para ello en
el ejercicio de tal cometido (STS 8 de mayo de 1.992), bien por eleccioén, por
disposicion inmediata de la ley o nombramiento de la autoridad competente, por lo
gue debemos estar al caso concreto para poder determinar si estamos o0 no ante

un funcionario publico a los efectos penales.




Para la consideracién de Fernando José Mellet, Director General de
Mercasevilla y Gerente de la Fundacion Socio Asistencial, como funcionario
publico en la accién enjuiciada, he tenido en cuenta los anteriormente expuesto y
distintos pronunciamiento del T.S. en los que se ha reconocido tal caracter a
supuestos similares, como la sentencia de 29 de abril de 1.997 en la que se
consideran como funcionarios publicos a gestores de empresas que prestan
servicios publicos cuyo patrimonio se integra en el de una Administracion Publica;
la sentencia de 22 de abril de 2003, que incluye a los empleados de
concesionarios de servicios publicos; sentencia de 25 de enero de 2010, que
alude a los gerentes de empresa municipales publicas etc... Doctrina que ha sido
recogida por el Legislador en la L.O. 5/10 de 22 de junio, que modifica la
regulacién del delito ahora examinado, aclarando y ampliando sus posibles
autores a “cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcion

publica” (art. 423 del actual Codigo Penal).

Igualmente, para la imputacion en el delito de cohecho a Daniel Ponce,
Subdirector de Mercasevilla, aceptamos las consideraciones efectuadas por la
Instructora sobre la condicién de funcionarios de los empleados de concesionarios
publicos reconocida por la jurisprudencia como hemos visto, que se asimilan a la
sociedades mixtas municipalizadas, en cuanto ambas son formas de gestién
indirecta de un servicio publico, con la diferencia de que, con los concesionarios la
Administracién tiene un vinculo contractual, y con las segundas, lo que hace -en
este caso el Ayuntamiento-, es crear un ente juridico organizado por él para
prestar dicho servicio. Es un ente con el que tiene un vinculo directo porque
participa de su capital, y lo somete a reglamentacién propia (Reglamento de
Prestacion de Servicio de Marcados Mayoristas y Matadero, Reglamento de
Régimen Interior del Servicio de Mercados Centrales y Matadero de Mercasevilla
S.A., Ordenanza de funcionamiento del Servicio de Matadero, ademas de estarlo a
la Ley de Régimen Local y Reglamentos que las desarrollan), fijando las tarifas de
prestacién del servicio a terceros. Por otra parte, el hecho de que se establezca la



prestacién del servicio de forma monopolizada, nos esta diciendo que es un

servicio publico especialmente estratégico y esencial.

Daniel Ponce, fue nombrado Subdirector General de Mercasevilla por
Fernando José Mellet, que como director General de la misma, era la persona
facultada para ello, quien a su vez, fue nombrado en la forma indicada
anteriormente y representaba los intereses del Ayuntamiento en cuanto socio

mayoritario.

En la alegacién por la defensa del. Sr. Ponce, sobre el desconocimiento de
su condiciéon de funcionario publico a efectos penales, subyace la invocacién de un
error invencible de prohibicion sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal (14.3 del Cédigo Penal), que debe ser desestimado al carecer de
fundamento, puesto que la antijuricidad de su conducta se deduce con claridad
meridiana, de la propia solicitud de dadiva a una entidad privada a favor de
terceros, como condicion para la cesidon de la gestién de una actividad de interés
para el servicio publico del que era directivo, pues su ilicitud es de general
conocimiento, y asi fue puesto de manifiesto por Regla Maria Pereira cuando
describe lo que pensé al conocer los hechos que se le imputaban —no queria nada
con los acusados-, y por el propio imputado (Sr. Ponce), al narrar la reaccién que
tuvo cuando Mellet le dijo que tenia que hacer la peticion de 300.000 euros a los
representantes de la Raza, indicando que “me dice (Mellet) que tengo que
recordarle al Sr. Cuesta que tiene que colaborar con la Junta de Andalucia y yo
literalmente lo mande al “carajo”. Que yo no tenia nada que ver con la Junta de
Andalucia. Que acto seguido me dice que la cantidad que ellos ya saben es de
300.000 euros y yo me quedo sin argumentos. Que yo me limité a recordarselo”,
siendo esta ultima afirmacién desmentida con la audicién del CD donde se
descarg6 la grabacion efectuada por Ignacio de Rojas de la reunibn mantenida
con ellos el 27 de enero de 2009, en la que se aprecia el conocimiento que Daniel



Ponce tenia de la trascendencia de la peticion y de la normalidad de estas
solicitudes tras la concesién de subvenciones por la Junta de Andalucia. A él se le
atribuye la frase “la Junta colabora con quien colabora con ella’. Ademas, los
testigos Pedro Sanchez Cuerda y José Ignacio de Rojas Rodriguez
(representantes de La Raza) afirman en el plenario, y asi fue declarado probado,
qgue en la primera reunién con ellos el 16 de enero de 2009, Ponce les dijo que la
forma de realizar el pago era mediante la entrega del dinero en un maletin que
debian dejar en un despacho y alguien lo recogeria. Proposicién con la que viene
a admitir el conocimiento que tenia de la ilicitud de su actuacién, pues si se
consideraba un particular sin relacion con actividad publica alguna, como dice, no
tenia por qué reaccionar del modo indicado a la propuesta de Fernando J. Mellet,
ni hacer la peticion de dinero a nombre de terceros, ni ofrecer una forma de

entrega del mismo tan al estilo del llamado “cine negro”.

Por otro lado, resulta inconcebible que quien se dedica de modo profesional
y ocupando una posicion relevante en la direccién de la prestacién de un servicio
publico, durante afos, desconozca las condiciones legales en que debia

desarrollar su funcién y las consecuencias penales de actos como los enjuiciados.

En realidad, conocia perfectamente la ilegalidad de su accion por la
posicion que ostentaba en la empresa publica Mercasevilla S.A., y por ello, intenté
ocultar el pago a cualquier control de los 6rganos de dicha sociedad y como no, a
la Agencia Tributaria.

Ademas, y ya para concluir este punto, debo recordar que la jurisprudencia
(SSTTSS de 14 de enero de 1994, 2 de mayo de 1996, 21 de diciembre de 1999,
28 de marzo de 2001 y 30 de abril de 2003) ha admitido que cuando un particular,
"extraneus", participa en el delito especial propio cometido por un funcionario,



"intraneus", dicho particular habra de responder por su participacién delictiva
conforme al principio de accesoriedad en relacion con el delito realmente
ejecutado, por lo que cabe apreciar la participacién del acusado Sr. Ponce aun en
el caso de que se hubieran aceptado sus alegaciones defensivas, ya que al
imputarse el delito de cohecho a la acciéon conjunta de varias personas, bastaria
gue una de ellas tuviera la condicién de funcionario para que pudieran apreciarse

en él la concurrencia de los elementos de dicha figura penal.

La posibilidad de extension de la responsabilidad penal ha sido reconocida
expresamente de “lege data’ por la reforma operada en el articulo 65 del Cédigo
Penal por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que afiadié un parrafo
tercero al precepto con la exclusiva finalidad de establecer una penalidad
atenuada para el inductor o cooperador necesario en el que no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad
del autor. Con ello se resuelve definitivamente el problema de la situaciéon del
“extraneus” participe de un delito especial propio con una facultativa atenuacién de

la pena.

Cuarto.- De la ejecucion del delito de cohecho examinado, son
responsables en concepto de autores los acusados Antonio Rivas Séanchez,
Fernando José Mellet Jiménez y Daniel Ponce conforme a los articulos 27 y 28 del
Cédigo Penal, como asi han sido considerados por el Jurado al declarar probados
los hechos que se analizaran seguidamente.

En cualquier caso debo recordar que nuestro ordenamiento también
considera como autores a quienes inducen directamente a otros a realizar un acto
(art 28.a) del Cddigo Penal), por lo que una u otra calificacién, coautor o inductor,

conllevan la misma sancion.




Nos encontramos con un supuesto de coautoria definida en el precepto
antes senalado (art. 28 del C. Penal), segun el cual, “son autores quienes realizan
el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento” e implica que cada uno de los concertados para ejecutar el delito
debe colaborar con alguna aportacion objetiva y causal, eficazmente dirigida a la

consecucion del fin conjunto.

No es preciso que cada uno ejecute, por si mismo, los actos materiales
integradores del nucleo del tipo, es decir la solicitud de la dadiva, pues a la
realizacion del delito se llega conjuntamente por la agregacién de las diversas
aportaciones de los coautores integradas en el proyecto comun, que constituyen
aportaciones causales decisivas, disponiendo los acusados del co-dominio
funcional del hecho.

Entre estas aportaciones que integran la coautoria deben ser incluidos
determinados actos anteriores y coetaneos que no son por si mismos tipicos pero
que forman parte de la cadena causal y tienen caracter decisivo, como los de
quien planea la ejecucién del delito y dirige a distancia su comision. En la
sentencia de 14 de diciembre de 1998, num. 1179/1998, ya se senalé que el
"cerebro" de una actuacion delictiva, es decir quien planifica, organiza, prepara,

dirige a distancia, y gestiona el aprovechamiento del delito es un coautor.

Pues bien, en el caso actual, la actuacién de los acusados, Antonio Rivas
ideando el soborno, concertandose con Fernando J. Mellet y, a través de éste, con
Daniel Ponce, quienes aceptaron realizar la peticion de dinero que les planteaba



aquel, en beneficio propio o de terceros, constituye un supuesto de autoria

conjunta.

Quinto.- Ante de desarrollar la valoracién efectuada, debemos empezar
recordando que el T.S. tiene declarado en sentencias, entre otras, de 4 de febrero
de 2004, “que el Tribunal del Jurado que es un 6rgano jurisdiccional mas,
integrado dentro de la organizacion judicial espafola en el ambito de la justicia
penal, de tal manera que, sin perjuicio de las especialidades procedimentales que
se recojan en la ley, los principios, las reglas y los criterios que se deben tener en
cuenta en relacion a los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a los
que se ejercita la pretension penal no pueden verse sustancialmente afectados por
el hecho de que el enjuiciamiento se realice ante uno u otro Tribunal, diferenciados
entre si por su composicion con jueces profesionales o legos, pero sujetos unos y
otros en la misma medida a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Y
entre estos principios esta la obligacion de motivar el veredicto y sentencia, de
modo que la resolucion resulte razonable y comprensible, posibilitando el control
de la resolucion por un Tribunal superior, si bien es I6gico que no deba exigirse al
Jurado el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que al Juez
profesional. Por ello la Ley Organica del Tribunal del Jurado solo requiere en el
articulo 61.1.d), que conste en el acta de votacion la expresion de los elementos
de conviccion y una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado
0 rechazado declarar como probados unos determinados hechos”. En el caso
actual, el Jurado no se ha limitado a declarar probado la base factica del delito de
cohecho que constituye el objeto de las acusaciones, sino que ha explicado las
razones de valoracién, indicando que se declaran probados los puntos 12, 22, 39,
62, 92, 10°, 112, 12° y 132 del objeto del veredicto (12 a 9° en el relato de hechos de

esta resolucion), por los siguientes argumentos:

Justificacién del Jurado




Para declarar probado el hecho primero se ha tenido en cuenta, en primer
lugar, la documental consistente en la resolucion firmada el dia 16 de diciembre de
2008 por Antonio Fernandez Garcia, por la que se aprobd la concesién de una
subvencién a la fundacién Socio-Asistencial de Mercasevilla de 900.000 euros
para equipamiento, ya que las infraestructuras, segun el antecedente segundo de
la resolucién mencionada, se suponian que estaban adaptadas para las practicas

reales de los alumnos.

En la resolucion, se declara el caracter excepcional de la subvencion
concedida a la fundacién Socio-Asistencial Mercasevilla por el 100% del
presupuesto total del proyecto, con un periodo de ejecucién del proyecto del 1 de
diciembre de 2008 al 31 de agosto de 2009, segun costa en los folios 633-640 y
2906 —2914.

Para declarar probado el hecho segundo, se ha tenido en cuenta, en
primer lugar, la declaracion testifical prestada por el Policia Nacional 58.575, en la
que dijo que tomaron declaracion al Sr. Mellet, que dijo que la idea habia sido del
Sr. Rivas. También manifestd el mismo testigo que al tomarle declaracion al Sr.
Ponce dijo que su jefe le habia dicho que eso era encargo del Sr. Rivas. También
se ha tenido en cuenta, la declaracién del mismo Policia prestada ante el Juzgado
de Instruccién y que fue aportada por contradicciones y figura en el Tomo 6, folio
3.189.

Ademas se ha considerado la declaracion del acusado (Sr. Ponce),
ratificada posteriormente por el testigo policial, que en el acto del juicio y con
fecha 4 de octubre dijo, que el Sr. Mellet le habia dicho que habia sido el Sr. Rivas
el que habia pedido la comisién; también en su declaracion el Sr. Ponce dijo que
su jefe le habia dicho que eso era un encargo del Sr. Rivas. “que creo que me dice
(Mellet) que recibe una llamada del Sr. Rivas diciéndole: Nos ha tocado la loteria’.
“Que han dado la subvencion, que la primera llamada es del Sr. Rivas al Sr.
Mellet’.




El Jurado, igualmente, ha concedido gran importancia a la prueba
documental obrante al Tomo |l, Pag. 1069 que indica que la relacién mantenida
desde el 11 de octubre de 2007 constata que se trata de una relacién antigua.

También, la prueba documental consistente en la grabacién oida en el acto
del juicio, demostré6 que se le dijo al Grupo La Raza que colaborara con los
300.000 euros y que a cambio y como contraprestacidén obtendria todos los cursos
de formacién subvencionados, lo que a juicio del Jurado sirve para reforzar el
convencimiento de la participacién y concertacion del Sr. Rivas con el Sr. Mellet,
considerando este Jurado que la competencia para conceder este tipo de
subvenciones (cursos de formacién) le correspondia al Sr. Rivas. A mayor
abundamiento, el Jurado para llegar al convencimiento de que el Sr. Rivas estaba
muy presente en este asunto, ha tenido en cuenta el hecho de que Mellet y Ponce
insistieran en que no se preocuparan porque los cursos de formacién serian

subvencionados.

Al Jurado, igualmente, le ha quedado probado que el Sr. Rivas tiene un
interés desmedido en la concesién de esta subvencion, ya que varios testigos,
tales como el propio Consejero Antonio Fernandez Garcia y Juan Lanza
Fernandez, ratificaron que Rivas carecia de competencia y aun asi estuvo en
contacto con el Sr. Mellet en varias reuniones pese a que el Sr. Rivas ni tramitaba
ni gestionaba este tipo de subvenciones, limitandose su competencia a la posible

concesién u otorgamiento de cursos de formacion.

Lo anteriormente indicado, llevd al Jurado al convencimiento de que ambos
(Mellet y Rivas) han estado siempre en contacto, existiendo concierto para solicitar

la comision.

Igualmente el testigo Agustin Barbera, Viceconsejero que en su declaracion
en el acto del juicio afirmé refiriéndose a Rivas “que tampoco puede considerarlo

intermediario”.




También el testigo Sanchez Doblado, en el acto del juicio manifestdé “ que
es él quien firma la subvencion para equipamiento, si fuera solo para impartir

cursos seria competencia de la Delegacion’.

Para declarar probado el hecho tercero, se ha tenido en cuenta, en primer
lugar, la propia declaracion del acusado Sr. Ponce que en el acto del juicio dijo “yo
iba a esa reunion porque el Sr. Director General me dice que tiene un asunto y
que tiene una reunion con el Sr. Cuerda... que era por el tema de la Escuela de
Hosteleria... que acto seguido me dice que la cantidad que ellos ya saben es de
300.000 euros y... yo me limito a recordarselo”. Igualmente en la grabacién
realizada el 27 de enero de 2009 consta que el Sr. Ponce se reafirmé en la

peticion de la comisién de 300.000 euros.

Por otra parte, el testigo Sr. Sdnchez Cuerda en su declaracién en el acto
del juicio dijo, que se reunié con el Sr. Ponce y éste le solicitd una comisién de
300.000 euros, solicitud que se reiteré en la segunda reunién. Igualmente éste
declaré lo siguiente “Que la mala noticia me dijo Ponce que era, que habia dos
gastos no previstos una era la acometida que habia que poner, valorada en
150.000 euros de la que nosotros no tenemos constancia en ningun momento y
luego que la Junta de Andalucia solicitaba 300.000 euros como soborno, un dinero
que no tenia explicacion. Que me dijo que no habia nada, que no darian factura.
Que siempre que la Junta daba una subvencion de este tipo habia que pagarle
una cantidad segun baremo y me dijeron que era practica habitual, que debian
llevar el dinero en un maletin a un despacho que ya me dirian y después

olvidarian el maletin allf’.

Asimismo el testigo Sr. de Rojas Rodriguez, en el acto del juicio manifesté
que, estuvo en la segunda reunién en la que se volvieron a pedir los 300.000
euros, considerando que esa comision se le pedia como condicién a la concesién

de la Escuela de Hosteleria.

Para considerar probado el hecho cuarto (6° del objeto del veredicto), el

Jurado ha tenido en cuenta, en primer lugar, la declaracién testifical del Sr.



Sanchez Cuerda, que en el acto del juicio dijo que el Sr. Ponce me indicd que la
mala noticia era que habia dos gastos no previstos , uno era la acometida
valorada en 150.00 euros, (de la que el testigo no tenia constancia en ningun
momento) y luego que la Junta solicitaba 300.000 euros como soborno, dinero que
no tenia explicacion. Que el mismo sefor le dijo que no habia nada y que no
darian factura y que siempre que la Junta daba una subvencién de este tipo habia

que pagarle una cantidad segun baremo y que esta practica era la habitual.

Para el Jurado queda acreditado que la comisién pedida por importe de
300.000 euros, asi como la correspondiente a la acometida de luz ( por valor de
150.000 euros), no debia afrontarla la Raza, y asi la declaracion testifical del Sr.
Sanchez Cuerda contiene que “después de esta segunda reunion un dia me
llamé.... el Sr. Mellet por el mévil muy nervioso y nos dijo que nos habia visto muy
nerviosos en la reunion , que se arrepentia de lo dicho y que ya nos llamaria para
una tercera reunion. Que no se nos iba a solicitar nada ni por la acometida

eléctrica ni por lo otro “.

Ademas, la prueba testifical de José Ignacio de Rojas en el acto del juicio,
afirmd que, el 27 de enero (dia en que al parecer se produjo la grabacion) le piden
300.000 euros por un lado y otros 150.000 por otro para la acometida que debian
llevar en un maletin, por lo que el testigo considerd que el dinero se le pedia como
condicién para la concesién de la Escuela de Hosteleria.

Por otra parte, la declaracion del acusado Sr. Ponce en el acto del juicio, a
sabiendas de la ilicitud de la peticion de la comision o colaboracién, dijo “ me dice
Mellet que tengo que recordarle al Sr. Cuerda que tiene que colaborar con la Junta
de Andalucia y yo literalmente lo mandé al carajo. Que yo no tenia nada que ver

con la Junta de Andalucia’.

Igualmente, la prueba documental consistente en el Convenio de
Colaboracion entre Mercasevilla y Grupo La Raza para la puesta en marcha de
una Escuela de Hosteleria obrante al Tomo V, en ningin momento especifica que



el Grupo La Raza tenga que aportar cuantia de ningun tipo en concepto de

colaboracién y menos para equipamiento eléctrico.

Ademas, la documental obrante a los folios 488 y 499, 643 a 650, -
precontrato de arrendamiento entre Sando y La Raza-, en cuya estipulacion sexta
se concreta que, seran de cuenta y cargo de la arrendataria los gastos, impuestos,
tasas, tarifas y precios publico y privados ocasionados por la contratacion y uso de
los servicios y suministros de agua, gas, teléfono, electricidad y demas necesarios
o Utiles al negocio que se establezca, sin especificar nada relativo a obra mayor de
obra eléctrica. En idéntico sentido se dispone en el contrato de cesidn del grupo la
Raza a la Fundacién Mercasevilla. Ademas, a la vista de la resolucién de 16 de
diciembre de 2008, del Consejero D. Antonio Fernandez Garcia, se aprobd la
concesion de una subvencion a la Fundacion Socio-Asistencial Mercasevilla de
900.000 euros, parar equipamiento, ya que la infraestructura segun el antecedente
segundo, se suponia que estaba adaptada ya para las practicas reales de los

alumnos.

Igualmente, en los presupuestos de la Empresa Pedro y Lépez obrantes al
tomo VI 'y en los demas aportados, figura la cuantia de la maquinaria industrial que
se pretendia comprar, lo que para el Jurado hace suponer que el consumo

eléctrico iba a ser a nivel industrial.

Para declarar probado el hecho quinto (noveno del objeto del veredicto),
los jurados han tenido en cuenta, en primer lugar, la declaracién testifical del Sr.
Sanchez Cuerda que en el acto del plenario afirmo que el Sr. Ponce le dijo que
habia dos gastos no previstos: 150.000 euros de la acometida y 300.000 euros
que solicitaba la Junta como soborno, que siempre que daba una subvencién de
este tipo, habia que pagar una cantidad, que era practica habitual, que debian
llevar el dinero en un maletin a un despacho que ya me dirian. “que se echaron las
manos a la cabeza (refiriéndose a la segunda reunién) cuando oyen que se les

pide dinero a cambio de la subvencion y le proponen lo del maletin y abandonarlo



en un despacho conteniendo esa cantidad’. También dijo, que asistieron a la
siguiente reunidn creyendo que no habian oido bien o Pedro se lo habia inventado
o habia un error, manteniendo el testigo que dijo lo mismo que dijo en el Juzgado

de Instruccién.

También se ha valorado la declaracién testifical de Juan Gallo, que en el
dia del Juicio dijo “que el Sr. Rojas le conté que directivos de Mercasevilla le
propusieron que le trajeran 300.000 euros de esa cantidad y lo metiera en un

maletin”.

Por otro lado, la grabacién aportada, a partir de su minuto 22.15, demuestra
que todos los participantes de la reunidn tenian conocimiento que habia que dejar
un maletin olvidado donde se dijera.

Para declarar probado el hecho sexto (décimo del objeto del veredicto), el
Jurado ha tenido en cuenta, en primer lugar, la prueba testifical constituida por
Pedro Sanchez Cuerda que en el acto del Juicio afirmé lo siguiente: “me dijo que
me confirmaba los términos de la primera reunion ..... que la mala noticia me dijo
Ponce que era que habia dos gastos no previstos, uno era la acometida que habia
que poner valorada en 150.000 euros, de la que nosotros no tenemos constancia
en ningun momento y luego que la Junta de Andalucia solicitaba 300.00 euros
como soborno, un dinero que no tenia explicacion. Que me dijo que no habia
nada, que no darian factura, que siempre que la Junta daba una subvencion de
este tipo habia que pagar una cantidad segun baremo y me dijeron que era
practica habitual, que debian llevar el dinero en un maletin a un despacho que ya
me diria y después olvidarian alli el maletin, que el dinero seria para la Junta de
Andalucia... que conocimos todos los extremos que me habia comentado en la

primera reunion Ponce”.

Ademas, la documental consistente en la grabacién de 27 de enero de
2009, a partir del minuto 10 demuestra la peticion de los 300.000 euros mas otros



150.000 euros de la acometida de la luz, ambas injustificables. También, por este
medio de prueba, se constata que a cambio de su colaboracién lograrian favores
obteniendo subvenciones en futuros cursos de formacion y en todos los catering

que se organizaran.

Para declarar probado el hecho séptimo (undécimo del veredicto), el
Jurado ha tenido en cuenta, en primer lugar la declaracidén del testigo D. Ignacio
de Rojas Rodriguez, que en el acto del juicio dijo “tres veces dijimos que no
pagabamos nada a Mellet y a Ponce .... quise dejar claro en la conversacion

grabada que no ibamos a dar dinero” ( a preguntas de la acusacion popular).

También, el testigo Pedro Sanchez Cuerda en el acto del juicio dijo “que
nosotros no ibamos a dar ninguna cantidad de ninguna manera... que no me fié en
ningun momento de ellos, no sabia si me lo pedian para la Junta o para ellos.....
no estabamos dispuestos a hacer ningun pago ilegal “.

Ademas, el testigo D. Agustin Barbera, en aquel momento Viceconsejero,
en el acto del juicio manifesté que oy6 la cinta y se pedia una comisién por lo que
dirigié un escrito a la fiscalia para comunicarlo, por lo que el Fiscal le cit6 la
semana siguiente, luego admitieron a tramite la denuncia y se pusieron a
investigar, ante lo cual tras abrir un expediente reservado lo paraliz6é al saber que
ya estaba actuando el Ministerio Fiscal. También dijo que a partir de ese momento
se suspendié la resolucién (del expediente de la subvencion), lo que queda
acreditado porque en ningin momento nadie ha manifestado que por parte de la
Raza se haya recibido dinero alguno en concepto de subvencion.

Todo lo anterior queda igualmente acreditado por la grabacién que fue

reproducida en el acto del juicio.

Para considerar probado el hecho octavo (duodécimo del veredicto), el

Jurado ha tenido en cuenta, la prueba documental consistente en contrato de



trabajo obrante en el tomo VI de las actuaciones donde se acredita el tipo de
contrato laboral por el que el Sr. Ponce quedo vinculado con Mercasevilla, segun
consta en el folio 585 y 586.

Para declarar probado el hecho noveno (decimotercero del veredicto), el
Jurado ha tenido en cuenta, la prueba documental consistente en contrato de
trabajo obrante en el testimonio de las actuaciones donde se acredita el tipo de
contrato laboral por el que el Sr. Mellet quedo vinculado con Mercasevilla, (folios
365 y ss.) en virtud de contrato de fecha 20 de septiembre de 2001 y en calidad de
Director de Recursos Humanos, siendo nombrado posteriormente Director General
por la Junta General ordinaria de Mercasevilla, segun consta en el testimonio a los

folios 523 y ss.

Sexto.- Estimo que la valoracion efectuada por el Jurado, cumple con la
exigencia legal de exposicion de una sucinta explicacién de las razones por las
que se han declarado los citados hechos como probados, pues permiten apreciar
los fundamentos de la conclusion adoptada, que en el caso de las acusados
Fernando Mellet y Daniel Ponce se basa en prueba directa, cual ha sido,
fundamentalmente, la declaracién de los representantes del Grupo La Raza, Pedro
Cuerda y José Ignacio Rojas, cuyos testimonios constituyen prueba de cargo
bastante para enervar la presuncion de inocencia, como asi ha sido reconocido
por la jurisprudencia de forma reiterada y constante, de la que podemos citar como
ejemplo las sentencias del T.S. de 21/9/2000, 19/2/2010 y 21/3/2011, segun la
cual, “el testimonio de la victima, aunque no hubiese otro mas que el suyo, cuando
no existan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas en
el Juzgador impidiéndole formar su conviccion en consecuencia, es considerado
apto para destruir la presuncion de inocencia” (Sentencias de 5 de marzo, 25 de
abril, 5y 11 de mayo de 1994, entre otras muchas). Declaraciones cuya valoracién
corresponde al Tribunal del Jurado que las presencid, dentro de ciertas cautelas
garantizadoras de su veracidad (incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones
entre el inculpado y la victima, de verosimilitud objetiva por corroboracion



periférica y de persistencia en la incriminacién), si bien estas exigencias han de
tomarse como lo que realmente son: reglas de la sana critica que han de aplicarse
en el caso concreto, ponderando todas las circunstancias concurrentes y sin
erigirse en criterios de valoracién rigidos y tasados que permitan eludir el
compromiso que implica la libre apreciacién de la prueba (s T.S. de 3 de enero de
2001).

Pues bien, dichos testimonios por la coherencia que han mostrado en la
narracién de los hechos enjuiciados, la contundencia de sus pronunciamientos, la
persistencia en la incriminacion de los acusados y la ausencia de contradicciones
entre ellos, nos permiten apreciar la concurrencia de prueba de cargo bastante y
apta para destruir la citada presuncién legal, maxime cuando no se ha evidenciado
ningun motivo que permita debilitar la credibilidad de sus declaraciones, sin que
pueda considerarse como tal, el hecho de haber dado lugar a la incoacién de este
procedimiento, tras el relato de lo sucedido a un funcionario de la Junta de
Andalucia; ni la grabacién de la conversacion mantenida con los citados acusados
el dia 27 de enero 2009, cuya validez como prueba, sin perjuicio de su valoracién,
ha sido mantenida por esta Presidencia y por el T.S.J.A. en el auto de 2 de abril de
2012, cuyos fundamentos damos por reproducidos; ni siquiera, el posible interés
que pudieran tener en que resulten condenados los acusados, ante el perjuicio
que les han causado con su actuacién delictiva.

Ademas, su version ha sido corroborada por otros elementos probatorios,
como asi los senala el Jurado, como son: La declaracion del acusado Daniel
Ponce, que reconoce que realiz6 las peticiones de dinero que afirman aquellos,
que lo hizo por indicacion de Fernando J. Mellet con el que repitié la reclamacion
de 450.000 euros a los empresarios de La Raza el 27 de enero de 2009, quien se
ha negado a declarar en el juicio, renunciando a su derecho a debilitar las pruebas
que existen contra él; la declaracién del Policia 58.575, ante el que Daniel Ponce y
Fernando Mellet reconocieron en sede policial, la realidad del contenido de la
grabacion y demas extremos puestos de manifiesto por el Jurado, asi como la



decision de hacerlo por indicacién de Antonio Rivas; la declaracion de Juan Gallo,
al que José Ignacio Rojas le contd, antes de la reunién grabada, “que directivos de
Mercasevilla le propusieron que le trajeran 300.000 euros para la Junta de
Andalucia mas 150.000 para la acometida de luz y lo metiera en un maletin’.
También, las declaraciones del Consejero y Viceconsejero de Empleo vienen a
confirmar la versién inculpatoria examinada, pues niegan que los socios de La
Raza tuvieran obligacion de entregar dinero alguno a la Junta de Andalucia como
intentan establecer las defensas, y no sélo eso, sino que al tener conocimiento de
la peticion de dinero efectuada por los Srs. Mellet y Ponce, la consideraron como
posible integradora de delito y por ello, remitieron la cinta grabada a Fiscalia.

En consecuencia, sin necesidad de valorar el contenido de la grabacién,
estimo que el Jurado ha apreciado la concurrencia de prueba de cargo bastante y
apta para poder sustentar ella el pronunciamiento de culpabilidad efectuado contra
los acusados Fernando J. Mellet y Daniel Ponce, no sélo respecto a la solicitud de
300.000 euros para la Junta de Andalucia, sino también por los 150.000 euros
para acometida de luz a la parcela donde se iba a instalar el edificio en cuyos
bajos se ubicaria la escuela de hosteleria. Peticidn que, igualmente, carece de
soporte legal, no so6lo porque en el precontrato de arrendamiento firmado por la
empresa Sando (arrendadora), y La Raza (arrendataria), se establece que las
partes se comprometen a suscribir el correspondiente contrato de arrendamiento
antes del transcurso de los 15 dias siguientes a la comunicacién de Sando a
Alazar (La Raza) de la obtencion de ‘licencia de primera ocupacion’(estipulacién
segunda), lo que implica que el local debia ser entregado en condiciones para su
utilizacién, siendo de cargo de la inquilina el pago de los suministros de luz agua,
etc..., y no la acometida de luz; sino también, porque nada se habia acordado al
respecto antes de obtener la Fundacion Socio-Asistencial la subvencion, y su
importe es desproporcionado, y mas cuando el objeto del arrendamiento era de
parte del edificio y no de todos los locales del mismo; y especialmente, porque
ninguna explicacién tiene que el pago se exigiera mediante la entrega de efectivo

en un maletin sin factura ni documento alguno que lo acreditara.



En definitiva, la decisidén del Jurado resulta razonable y justificada.

También, sin tener en cuenta la grabacion impugnada por las defensas,
para la determinacion de la ilicitud de la peticion de 450.000 euros a cambio de la
gestidn técnica y profesional de la escuela de hosteleria, es esclarecedor el hecho
de haber estimado probado el Jurado con inmediacion, las afirmaciones de los
testigos Pedro Cuerda y José Ignacio Rivas respecto a que Daniel Ponce, en la
reunién de 16 de enero de 2009, les indicé que la forma de pago dicha cantidad,
seria en efectivo, dejandolos en el interior de un maletin en un despacho y alli

vendria alguien a recogerlo.

Estimo, ademas, que el Jurado ha podido valorar, como lo ha hecho, el
contenido de la grabacién a cuya audicion se procedié en el plenario, pues hasta
los propios Letrados de los Srs. Mellet y Ponce basan su defensa en él, al intentar
justificar la dadiva solicitada por ellos, en las propias expresiones que se recogen
en el CD, de las que han querido extraer, que conversacion lo que muestra, no es
mas que los prolegbmenos de un supuesto acuerdo en el &mbito del negocio que
pretendian llevar a cabo con la instalacién de la escuela de hosteleria, en la que
se intentaba concretar la posible colaboracién a que se habia comprometido el
Grupo La Raza en el convenio marco de 24 de mayo de 2.006 y posterior
Protocolo de fecha 18 de diciembre de 2.007.

Las conclusiones del informe pericial efectuado por la Guardia Civil, avalan
la validez probatoria de la grabacion al decir que “del resultado del conjunto de
analisis realizados sobre la conversacion debitada, el DVD remitido se trata de una
copia fiel e integra de una grabacion original’, y mas si las ponemos en relacién
con el conjunto de la prueba practicada en el juicio y la propia audicion de la
grabaciéon, que evidencia, que no se trata de wuna conversacién

descontextualizada, entrecortada o fabricada ad hoc, sino que se corresponde con



la conversacion realmente mantenida entre los acusados y los empresarios de La

Raza.

Séptimo.- En cuanto a la participacion de Antonio Rivas Sanchez, el Jurado
la ha apreciado en base a prueba indiciaria, también llamada indirecta o
presuntiva, que podemos definir como “aquella que se dirige a demostrar la
certeza de unos hechos de los que, a través de la I6gica y de las reglas de la
experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos y la participacion del acusado’,
y que ha sido admitida por la jurisprudencia del TS y TC, como medio probatorio
valido a los efectos de enervar la presuncién de inocencia ( STC 17-12-85, 23-5-
90 y 18-6-90 y SSTS 14-10-8619-2-93, 2-12-93 y 17-3-94 etc...). Indicios que
resultan de la prueba documental obrante en la causa y testifical practicada en el
plenario, que han permitido llevar al Jurado, en su valoracién colectiva y en
conciencia, al juicio de inferencia sobre la participacién del acusado en los hechos
objeto de esta causa, en los términos establecidos en el punto segundo del relato
factico, lo cuales, de forma genérica a veces, han sido recogidos por el Jurado y

pasamos a examinar:

1.- La declaracion del Policia Nacional 58.575, que afirmé en el plenario
que cuando tomaron declaracién al Sr. Mellet, este dijo que “/a idea habia sido del
Sr. Rivas. También manifestd que el Sr. Ponce dijo que “su jefe le habia dicho que

era un encargo del Sr. Rivas’.

2.- La misma testifical, pero valorando el contenido del testimonio prestado
ante el Juzgado de Instruccion y que fue aportada por contradicciones y figura en
el Tomo 6, folio 3.189, donde el citado Policia dijo que “que el Sr. Mellet le
manifesto de forma espontanea, que la peticion de los 300.000 euros no lo habia
hecho para él, sino que fue indicacion del Sr. Rivas en la comunicacion telefonica
que le realiza en diciembre de 2008. Que el Sr. Mellet declaré ante el
compareciente que la peticion del Sr. Rivas se realiza en varias llamadas a lo largo

del mes de diciembre de 2008 y una el dia anterior a Reyes. Que el Sr. Mellet fue



tajante en que la peticion la realizé por indicacion del Sr. Rivas y no dio ninguna

otra explicacion’.

3.- La declaracion del coacusado Sr. Ponce que ratifica los anteriores
puntos, pues en el juicio dijo, que “el Sr. Mellet le habia dicho, que habia sido el
Sr. Rivas el que habia pedido la comision” y también “era un encargo del Sr.
Rivas. “Que creo que me dice (Mellet) que recibe una llamada del Sr. Rivas
diciéndole: Nos ha tocado la loteria’. “Que han dado la subvencion, que la primera
llamada es del Sr. Rivas al Sr. Mellet’.

Estas manifestaciones afectan directamente al propio declarante Sr. Ponce,
pues con ellas, viene a reconocer su intervencion en los hechos y la ilicitud de la
dadiva que solicitaba, por lo que no pueden ser tildadas de exculpatorias con el
consiguiente debilitamiento de su credibilidad. También incriminan directamente al
Sr. Mellet, quien en ejercicio de su derecho a no declarar, ha guardado silencio,
que si bien no puede ser apreciado como prueba, ni siquiera como indicio contra
él, si puede ser valorado, como ya dijimos en el juicio al dar las instrucciones al
Jurado, como una oportunidad perdida de debilitar o desvirtuar la prueba
existente, coadyuvando a otorgar credibilidad a las declaraciones de contrario.

4.- La antigiedad y contenido de las relaciones existentes entre los
acusados que enlaza el Jurado, ademas, con la acreditacion de un interés
desmedido del Sr. Rivas, Delegado Provincial de la Consejeria de Empleo, en la
concesion de la subvencion a favor de la Fundacién Socio-Asistencial de
Mercasevilla para equipamiento de una escuela de hosteleria, para la que, segun
los testigos, como el propio Consejero de Empleo, Antonio Fernandez Garcia y
Juan Lanzas Fernandez, carecia de competencia y aun asi estuvo en contacto con
el Sr. Mellet en varias reuniones, pese a que el Sr. Rivas ni tramitaba ni
gestionaba este tipo de subvenciones, ya que su competencia se referia a la
posible concesion u otorgamiento de cursos de formacion.



Punto al que el Jurado a otorgado especial importancia, diciendo que “./es
ha llevado al convencimiento de que ambos (Mellet y Rivas) han estado siempre
en contacto, existiendo concierto para solicitar la comision”. Valoracion que
apoyan también con la declaracion del testigo Agustin Barbera, Viceconsejero,
que en su declaracion en el acto del juicio afirmo, refiriéndose a Rivas, “que
tampoco puede considerarlo intermediario”, y que responde a un razonamiento
l6gico, pues efectivamente, de los documentos aportados a las actuaciones se
desprende que, ya el 4 de diciembre 2006, Fernando Mellet inici6 los contactos
con Antonio Rivas, remitiendo a la Delegaciéon Provincial de la Consejeria de
Empleo que éste presidia, una solicitud de concesidén de ayudas para la puesta en
marcha de una escuela de hosteleria.

Antonio Rivas, como Director Provincial del S.A.E, contesta el 8 de
noviembre de 2007 a Fernando Mellet, en su condicién de Director General de
Mercasevilla, a su solicitud de 4 de diciembre de 2006, mostrandole su disposicién
a colaborar de forma activa en el proyecto y le dice que “se esta ultimando la
redaccion de un convenio, donde, no solo se incluira la aportacion de ésta
Consejeria a mobiliario y material, sino que también garantizara a Mercasevilla los
cursos de Formacion Profesional Ocupacional solicitados por el sector de
hosteleria.....y le comunica, el especial interés de la Consejeria en apoyar la
demanda presentada por este sector empresarial sevillano, de ahi la necesidad de
suscribir dicho convenio, por lo que, unicamente, queda indicarle el dia en el que
se va a proceder a su firma por parte del Consejero y usted mismo” .

Escritos que vienen a desmentir la manifestacién del acusado Sr. Rivas,
respecto a que tuvo una reunién en el primer trimestre de 2007 con Fernando
Mellet y Daniel Ponce y los Srs de La Raza, y que los remiti6 a la Direccion
General de Formacién por ser la competente para tramitar la subvencion que
pretendian, pues como se desprende del escrito anterior, se implicd directamente
en la consecucién del convenio para el otorgamiento de la subvencion para

equipamiento y cursos de formacion. Ello viene a corroborarlo por la firma del



Protocolo General entre el S.A.E., la Fundacion Mercasevilla y la Asociacién
empresarial de Hosteleria de Sevilla, firmado también por el Director del Grupo La
Raza, y otro documento aportado en el juicio, de fecha 7 de marzo de 2008,
firmado por el Sr, Mellet, dirigido a la Delegacién Provincial de la Consejeria de
Empleo, donde se detallan las acciones relativas a infraestructura y equipamiento
necesarias para la puesta en marcha del centro de formacién permanente en
materia de hosteleria, donde se incluye, incluso, la propia construccién del edificio
1 parcela 20 de la Unidad Alimentaria de Mercasevilla donde se iba a ubicar el

centro de formacién.

Las reuniones entre los Srs. Mellet y Rivas se sucedieron en el tiempo, los
empresarios de La Raza hablan de cinco o seis reuniones con ellos, casi todas en
la Delegacion, que como hemos dicho carecia de competencia para la subvencién
finalmente concedida (equipamiento). Ademas, Antonio Rivas, se interesa, no solo
por teléfono (en dos ocasiones, segun la Directora General de Formacién D. M2
Josefa Lara Gonzalez), sino también en una reunion posterior con ella, sobre la
marcha del expediente, y después recibe de ella la comunicacion de su

otorgamiento y, segun él, lo confirma en Internet.

Con estos antecedentes, es légico apreciar el desmedido interés de Antonio
Rivas por la solicitudes del Sr. Mellet, no del todo aclaradas como se desprende
del contenido de los escritos antes indicados, y lo razonable es que después de
tener conocimiento de la concesion de la subvencion, el Sr. Rivas se hubiera
puesto en contacto con el Sr. Mellet, como éste dijo a la Policia, o, al menos,
hubiera hablado de la subvencion en la conversacion telefonica mantenida el 5 de
enero de 2009, que si reconoce dicho acusado, quien, en un intento de eludir su
responsabilidad, nos dice que se limité a pedirle ayuda para que pudiera salir en la
cabalgata de los Reyes Magos la hija de su secretaria, la testigo Consuelo
Velazquez Rodriguez, lo que es confirmado por ella, cuyo testimonio al igual que
el del acusado en este punto, carece de credibilidad.



Efectivamente, Consuelo Velazquez senala como pretexto para llamar por
teléfono al Sr. Mellet, que su hija no aparecia en la relacion de personas que iban
a salir en la carroza de Mercasevilla, y que finalmente, se enter6 que habia dos
carrozas de Mercasevilla y que sali6 en una carroza patrocinada por el
Ayuntamiento, extremos que han quedado desmentidos por los documentos
aportados en el juicio por el Letrado de la Fundacion Socio-Asistencial
Mercasevilla, donde se certifica que en el afno 2009, Mercasevilla sélo patrociné
una carroza que llevd su nombre, y que en el Ayuntamiento de Sevilla no se
tramit6é en dicho ano, expediente administrativo para conceder una subvencién a la
carroza “El Tranvia” que es donde salié la menor. Ademas resulta incomprensible,
como se pretende hacer creer, que el dia 5 de enero de 2009 la testigo no supiera
en que carroza iba su hija, y en concreto, que no fuera la denominada "El Tranvia”,
pues de ser ello asi, no tendria confeccionado el traje correspondiente a la misma,
y ademas, no era factible que saliera en otra carroza distinta, pues la indumentaria

era diferente.

En consecuencia, los anteriores desmentidos nos hacen que estemos en
presencia de un “contraindicio” de especial interés en este caso, puesto que, si
bien el acusado no ha de soportar en modo alguno la carga de probar su
inocencia, si puede sufrir las negativas consecuencias de que se demuestre la
falsedad de sus alegaciones exculpatorias, en el sentido de venir a corroborar
otros indicios de culpabilidad como los examinados.

5.- La prueba documental consistente en la grabacién oida en el acto del
juicio, que segun el Jurado, demostré6 que se le dijo al Grupo La Raza que
colaborara con los 300.000 euros y que a cambio y como contraprestaciéon
obtendria todos los cursos de formacion subvencionados, lo que, a su juicio, sirve
para reforzar el convencimiento de la participacion y concertacién del Sr. Rivas
con el Sr. Mellet, pues la competencia para conceder este tipo de subvenciones
(cursos de formacion) le correspondia al Sr. Rivas. Reiterando el Jurado que, para

llegar al convencimiento de que el Sr. Rivas estaba muy presente en este asunto,



ha tenido en cuenta el hecho de que Mellet y Ponce insistieran en que no se

preocuparan porque los cursos de formacién serian subvencionados.

Efectivamente, en la grabacion existen dos referencias a la intervencion de
Antonio Rivas, una, la indicada por el Jurado y, otra, la pregunta realizada por los
representantes de La Raza tras conocer la peticion de “colaboracion’ para la Junta
de Andalucia, interrogando si esa peticidén era “de la Delegacion’, lo que pone de
relieve que las sospechas de los afectados recaian sobre Antonio Rivas, pues
habia sido el interlocutor con la Junta en todo el tema de la subvencion, v,
l6gicamente, la respuesta, al querer ocultar los acusados el destino del dinero, no
podia ser afirmativa, pues entonces descubrian la intervencién de Antonio Rivas,

sino inconcreta, como es decir que era Consejeria sin mayor especificacion.

Con todo ello, estimo que todas estas pruebas indiciarias permiten llegar de
forma l6gica a la conclusion adoptada por el Jurado y a considerar, en
consecuencia, una participacion principal de Antonio Rivas Sanchez en el soborno

realizado.

Octavo.- En la ejecucién del delito apreciado en esta sentencia, no
concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en los

acusados.

Nueve.- El delito de cohecho, tipificado en el art. 425.1 del Codigo Penal,
esta castigado con pena de “multa del tanto al triplo del valor de la dadiva y

suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres anos’.

Se trata de una multa proporcional al valor del objeto del delito, y conforme
el art. 52 del Cddigo Penal “los jueces y tribunales impondran la multa dentro de
los limites fijados para cada delito, considerando para determinar en cada caso su
cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino
principalmente la situacion econdémica del culpable’; estableciendo el art. 66.6 del

C. Penal que “cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena



establecida por la Ley para el delito cometido, en la extension que estimen
adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho’.

En el presente caso, las acusaciones han solicitado la imposicion de la
pena en la mitad de su extensién, 900.000 euros de multa y suspensién de empleo
0 cargo publico por tiempo de 21 meses, pena, ésta Ultima, que considero
ajustada a las circunstancias concurrentes y procedente en atencion a la gravedad
que atribuye el legislador a estas conductas de cohecho atentatorias contra la
imparcialidad y objetividad de las personas detentadoras de la funcién publica,
maxime cuando se trata de directivos obligados a dar ejemplo a sus subordinados
y vigilar sus desviaciones, asi como por la finalidad de garantizar la confianza de
los ciudadanos en la Administracién publica, ademas de afectar a los intereses de
los particulares que se ven en inferioridad de condiciones en su contratacién con
la Administracién y atacado injustificadamente su patrimonio y crédito por actos de

arbitrariedad claramente reprobables.

En este caso, ademas, el mal causado al crédito de la Administracion se ha
potenciado por la repercusién publica que era de esperar, dada la condicidén de los
acusados, Delegado Provincial de la Consejeria de Empleo, Director y Subdirector
General de Mercasevilla, y los entes afectados por su accién, asi como por su
posicidn en el procedimiento que no ha ayudado a reducir el dafio causado, por lo
gue son merecedores de dicha sancion.

Respecto de la pena de multa, estimo que, atendiendo a las circunstancias
mencionadas en los parrafos precedentes, al papel desempefado por cada uno de
los acusados en la comision del delito, y valorando la situacién econémica de los
mismos obrante en la pieza separada de responsabilidad civil, de la que se
desprende que son propietarios de inmuebles y vehiculos; los signos externos que
se han podido observar a lo largo del juicio, asi como su experiencia profesional y
capacidad de trabajo (mejor situacion en Antonio Rivas que percibe retribuciones



de distintos organismos), entiendo como justa y ponderada, una multa de 600.000
euros para cada uno de ellos, con responsabilidad personal subsidiaria de 12
meses de privacion de libertad en caso de impago (art. 53.2 del Cédigo Penal).

En cuanto a la indemnizacién solicitada por el Letrado de la Fundacion de
Mercasevilla por los perjuicios derivados del impago de la subvencion, al haberse
paralizado la ejecucion de su concesion y haber transcurrido el plazo fijado en la
resolucién de 16 de diciembre de 2008 para la conclusion de la instalacion de la
escuela de hosteleria, debemos denegarla, porque, si bien estimamos que se ha
causado un perjuicio a la Fundacién, es lo cierto que la subvencion estaba
condicionada a la compra efectiva del material de equipamiento y esta no se ha
realizado, al menos no consta en la causa que se haya realizado, por lo que
Unicamente podria ser objeto de reparacion el lucro cesante o el dafio emergente,
respecto a los que la jurisprudencia se ha mostrado restrictiva, al excluir de los
mismos las ganancias de futuribles, que son simples expectativas pero no
consolidadas por presentarse dudosas, al responder a supuestos carentes de
realidad y de resultado inseguro por estar desprovistos de constatada certidumbre.
Las ganancias que pueden reclamarse son aquellas en las que concurre
verosimilitud suficiente para poder ser reputadas como muy probables, en la
mayor aproximaciéon a su certeza efectiva. El lucro cesante, como el dafno
emergente, debe resultar acreditado, lo que no resulta en este procedimiento, en
el que no se ha hecho ni siquiera una minima explicacién de su realidad ni se ha

cuantificado minimamente su importe.

No es, por tanto, admisible que se conceda una indemnizacion por el
importe de la subvencion concedida sin que se acredite previamente la inversion
realizada, ni, obligar a la Fundacién a ejecutar una obra que no sabemos si la

quiere realizar en las circunstancias actuales.

Noveno.- Conforme a los articulos 109, 123 y 124 del Cédigo Penal y arts.
239, 240.2 y 241 de la L.E.Cr., procede condenar a los acusados Antonio Rivas



Sanchez. Fernando J. Mellet Jiménez y Daniel Ponce Verdugo al pago de 1/4
parte de las costas, cada uno, incluidas las de la acusacion particular y popular,
cuya actuacién ha coadyuvado al adecuado enjuiciamiento de los hechos, y se

declara de oficio V4 parte de las mismas.

Décimo.- Finalmente, respecto a la peticién formulada por el Letrado de la
acusacion popular en relacion a la posible deduccién de testimonio por posible
delito de prevaricacion en la concesién de la subvencién a favor de la Fundacién
Socio-Asistencial, si bien cabe apreciar ciertas irregularidades en el expediente
remitido por la Junta de Andalucia, pues parece que no contiene la documentacién
necesaria para su resolucion, como asi han puesto de manifiesto las acusaciones
privadas en el acto del plenario, aportando documentos que debian estar
incorporados al expediente y que no fueron enviados, asi como, que la cantidad
presupuestada por dos de las tres posibles empresas ejecutoras del proyecto, son
sensiblemente inferiores a la concedida en la subvencion, no es menos cierto que
esta Presidencia no tiene datos indiciarios suficientes para poder hacer un
pronunciamiento como el interesado, y por ello, aceptando la disyuntiva indicada
por la acusacién popular, le reservamos las acciones que pueda ejercitar sobre
este asunto, asi como dejamos al criterio del M? Fiscal -pues tiene un
conocimiento mas completo de los hechos y de los documentos que se
encuentran aportados en los distintos procedimientos relacionados con este

asunto-, que ejercite en su caso las acciones pertinentes.

VISTOS.- Los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
de conformidad con el veredicto emitido por el Jurado.
FALLO

Que debo condenar y condeno a ANTONIO RIVAS SANCHEZ,
FERNANDO JOSE MELLET JIMENEZ Y DANIEL PONCE VERDUGO, como
autores penalmente responsables de un delito de cohecho, ya definido, sin la

concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la



pena, para cada uno de ellos, de 600.000 euros de multa, con responsabilidad
personal subsidiaria de 12 meses de prisidn en caso de impago, suspension de
empleo y cargo publico durante veintiin meses y abono de 4 parte de las costas

procesales causada, incluidas las de la acusacion particular y popular.

Que debo absolver y absuelvo a MARIA REGLA PEREIRA BAUS, del delito
de cohecho del que venia acusada y declaro de oficio V4 parte de las costas.

Deduzcase testimonio de los particulares referentes a la declaracién de
Consuelo Velazquez Rodriguez y documentos relacionados con ella, por si
pudiera integrar un supuesto de delito tipificado en el art. 458 del Cédigo Penal.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe interponer recurso de
apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia en el plazo de 10 dias desde la ultima notificacion de la misma.

Asi por ésta sentencia, lo pronuncio mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el St.
Magistrado Presidente, estando celebrando audiencia publica en el dia de su

fecha. Doy fe.



